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temat dnia

Zbigniew J. BOGZEK

Prezes Sadu Arbitrazowego
przy SIDIR

W imieniu Prezydium
Sadu Arbitrazowego przy SIDiR

Kazdego roku Sad Arbitrazowy przy Stowarzy-
szeniu Inzynieréw Doradcéw i Rzeczoznawcdw (SI-
DiR) organizuje dwudniowa Konferencje. Sad Ar-
bitrazowy ukierunkowany jest w szczegdlnosci na
rozpatrywanie sporéw ,budowlanych”, bo Arbitrzy
Sadu Arbitrazowego to zaréwno Prawnicy jak tez In-
zynierowie. W tym roku Konferencja ukierunkowana
zostaje na ,Zamoéwienia publiczne w inwestycjach
budowlanych — prawa i obowigzki zamawiajacego
publicznego 1 wykonawcdw robdt budowlanych.”
Prezydium Sadu proponuje tematyke Konferen-
cji ktéra najbardziej odpowiada problemom z kto-
rymi spotykamy sie w trakcie realizacji zamoéwien
publicznych 1 podczas rozstrzygania spordéw, a pre-
legentami beda wybitni znawcy tej problematyki. i .
Po kazdym poét godzinnym wystgpieniu prelegen- S a. d A r b ! t razow y
ta przewidujemy 10 minutowg dyskusje z udzialem przy

uczestnikéw. Stowarzyszeniu

Po pierwszym dniu zapraszamy wszystkich

uczestnikow na kolacje, gdzie ostatecznie bedzie In Z y nier () w Doradc () W

mozna dokonczy¢ rozpoczeta dyskusje, pogitebi¢

i nawigza¢ znajomosci oraz oderwa¢ sie od bieza- i Rzeczoznawcow w Warszawie

cych obowigzkéw zawodowych.
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Mija dekada i czas
na podsumowanie

Zbigniew J. BOGZEK
Dyrektor Europejskiego
Instytutu Ekonomiki Rynkdw,
Wyktadowca na studiach
podyplomowych,

Prezes Sadu Arbitrazowego
przy SIDIR

Przyszio mi zy¢ w ciekawych czasach. Zaczynajac od
mojego pierwszego komputera z ,ramem 256 kB”, do
zmian ustrojowych 1 wspodlczesnych przemian gospodar-
czych. Lubie czarng mocng kawe, bo ta pozwala mi pa-
trze¢ na zycie w jasnych kolorach. Z natury jestem opty-
mista 1 nie lubie rewolucji, chociaz stata sie ona elemen-
tem mojej pracy. Codziennie zaskakuja mnie rewolucyjne
pomysly inwestoréw, wykonawcoéw, inzynieréw kontrak-
tow. Szczegdlnie ostatnia grupa zawodowa, ktéra dzieki
FIDIC i SIDiR uzyskala wielkie pole do zarabiania pienie-
dzy, wyznaje raczej zasade ,nie wyksztaicenie ale chec¢
szczera zrobi z ciebie inzyniera kontraktu”. Nie ma sie
0 co obraza¢, lepiej zabrac sie za nauke, bo spotkac¢ in-
zyniera kontraktu na studiach podyplomowych to tak jak
znalez¢ igte w stogu siana i to jest najlepszy miernik kwa-
lifikacji 1 umiejetnosci. Inzynier kontraktu to nowy zawod
wediug miedzynarodowych regut realizacji inwestycji ze-
branych w Warunkach Kontraktowych FIDIC. Do wykony-
wania tej funkcji wymagane jest nie tylko wyksztaicenie
inzynierskie, ale rowniez w ograniczonym zakresie wie-
dza prawnicza, ekonomiczna, zarzadzania projektami,
umiejetnos$¢ czytania dokumentacji projektowej, znajo-
mos¢ zasad kosztorysowania robét budowlanych, umie-
jetno$¢ godzenia czesto przeciwstawnych intereséw
stron umowy, itp. To nowy zawdd, a umiejetnosé¢ jego wy-
konywania moze posig$¢ nie tylko inzynier, ale réwniez
inne zawody. Chyle czola przed prawnikami, ktérzy od
kilku lat nie stronig od studiéw podyplomowych i wzbo-
gacajg swojg wiedze na Politechnice Wroctawskiej, Poli-
technice Poznanskiej i Politechnice Gdanskiej — ogdlnie
mowigc na kierunku ,Realizacja inwestycji celu publicz-
nego i procedury FIDIC".

Obserwujac poczynania inwestoréw, wykonawcow, in-
zynieréw kontraktéw, szczegdlnie w zamowieniach pub-
licznych, mysle, ze jest to dla Polski najgorsza dekada.
Wszyscy ze wszystkimi walcza, przescigajac sie w coraz
bardziej wyrafinowanych sztukach ,dotozenia przeciw-
nikowi”’. Dlaczego najczesciej przeciwnikiem inwesto-
ra dziatajacego z pomoca inzyniera kontraktu jest wyko-

nawca? Najczesciej slysze wytlumaczenie — trzyliterowki.
Osobiscie uwazam, ze wynika to jednak z naszej narodo-
wej dumy opartej na ,Kargulowej miedzy”, cwaniactwie,
walce dla zasady, pokazania kto tu rzadzi, bo ostatecznie
,moje musi by¢ na wierzchu”. Przeciez tak by¢ nie musi,
bo kazda inwestycja to wspdlny cel, przynajmniej w za-
tozeniach postepowania opartego na prawie. Gdy przy-
pominam o podstawowej zasadzie Kodeksu cywilne-
go zobowigzujacej do wspodidzialania inwestora i wy-
konawcy w celu osiggniecia zalozonego celu, to mam
wrazenie, ze sluchacze odbierajg to jak czytanie biblii
diabta.

Codziennie czytam artykuly o zitych wykonawcach,
ktéorzy nie potrafia budowac, budujg tylko po to by do-
ktada¢ do interesu po znacznie nizszej cenie niz koszto-
rys inwestora, wzbudzajac jego politowanie. Te najwiek-
sze nawet europejskie firmy nie potrafig skalkulowac ceny,
a moze inwestor nie potrafi sporzadzi¢ poprawnego op-
artego na cenach rynkowych kosztorysu inwestorskiego?
Moze tworzenie takiego klimatu wplata sie w dalekosiez-
ng polityke inwestycyjna? Jak to sie jednak stato, ze po-
mimo takich rewolucyjnych przykltadéw wybudowaliSmy
w Polsce znaczng sie¢ drogowsa, czy kolejowsa, powstaty
oczyszczalnie Sciekdw, kanalizacje, wodociagi, a wiec po-
wstala infrastruktura, w wyniku ktérej mamy ulatwione zy-
cie, czyste srodowisko i powazne efekty ekologiczne. In-
westorzy ,doceniajg” te wysitki wykonawcow wpisujac do
umow znaczne kary finansowe, za niedotrzymanie jakiego-
kolwiek terminu posredniego (etapu), chociaz nie ma on
zadnego znaczenia dla realizacji inwestycji, kary za to, ze
nie osiagnat w danym okresie wymaganego przerobu, bez
okregdlenia znaczenia tego przerobu dla wykonania umowy
itp. To takie swoiste pojmowanie ,zasad wspdlzycia spo-
tecznego” odniesionych do klauzul generalnych w prawie
cywilnym. Inwestorom nie wystarcza kara za niewykona-
nie w terminie umowy, bo mozliwe, ze wykonawca wykona
umowe 1 wowczas nie bedzie z czego poprawi¢ budzetu
inwestycji. Kara to wspanialy element zarabiania pieniedzy
— prosta forma, prawnie skuteczna. Wykonawca zrobit co
mial zrobi¢ 1 moze odejs$¢, bo kogo na tym etapie obcho-
dzi potencjat wykonawcy dla realizacji kolejnych inwesty-
cji. Czesto powtarza sie, ze 1 tak za duzo zarabiajg. To moz-
liwe, bo przeciez jak donosi prasa startuja w przetargach
ponizej zaktadanego kosztorysu przez inwestora. Nie je-
stem przesadnie wierzacy, ale zawsze rano dziekuje Bogu,
Ze nie jestem wykonawca, bo dzieki temu mam szanse do-
zy¢ sedziwego wieku :-).

Moim hobby jest zarzadzanie projektami (inwestycja-
mi), tylko, ze w Polsce wiekszos¢ uzywa tego pojecia nie
majac zadnego pojecia co to jest zarzadzanie projektami.
Zartobliwie doradzam studentom, ze jezeli na egzaminie
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dostang pytanie jak wyglada zarzadzanie inwestycjami
w Europie, to niech pomysla jak to robimy w Polsce, od-
powiedzg odwrotnie 1 zdadzg egzamin. Nie umiemy korzy-
sta¢ z swiatowych doswiadczen, nie wyciggamy wnioskéw
z bieddw popelnionych przez inwestordw, inzynierdw kon-
traktu i wykonawcow w realizacji zakonczonych inwestycji.
Z uporem maniaka popelniamy po raz kolejny te same bite-
dy i jak nazwac takie postepowanie? A wystarczyloby tak
niewiele, podja¢ wspdldziatanie w celu osiggniecia wspol-
nego celu, nie rzadzi¢, a zrzadzac inwestycjami — ale to za
prosty eliksir na cate zto 1 nie znajdzie uznania w oczach in-
westordw, oraz inzynieréw kontraktu. Dlaczego? Bo winne
wszystkiemu trzyliteréwki i to ttumaczenie wystarczy, a jak
ktos$ nie wie o co chodzi, to niech sie nie pyta.

Przyszio nam zy¢ w ciekawych czasach.
A teraz ad rem

I

W ostatnich kilku latach Polska korzysta z funduszy
unijnych realizujac cele publiczne w inwestycjach budow-
lanych. Uczestniczac najczesciej jako doradca lub konsul-
tant w tych przedsiewzieciach, stwierdzam wiele bleddw
popetnianych przez sektor publiczny w zamawianiu i re-
alizacji tych inwestycji. Przedstawiam ponizej w skrocie
podstawowe niedociggniecia realizacyjne, w nadziei, ze
pozwoli to wykorzysta¢ mojg wiedze i doswiadczenie dla
stworzenia mechanizmow ktoére powinny pozwoli¢ unikngé
popelniania przez sektor publiczny, powaznych bieddéw
w realizacji inwestycji celu publicznego z wykorzystaniem
Srodkéw unijnych. Najczescie] popelniane bledy i wyste-
pujace nieprawidiowosci:

1. W Polsce nie zarzadza sie inwestycjami, kierujac sie za-
sada by jak najszybciej pozyskac pienigdze na inwesty-
cje 1 przystapi¢ do budowy. Nie zwraca sie uwagi na po-
prawne przygotowanie studium wykonalnosci projektu,
dokumentacji projektowej czy programu funkcjonalno-
-uzytkowego dla inwestycji , projektuj i buduj”.

2. W procesie przygotowania przetargdw zamawiajacy
bezkrytycznie odbierajg zlecong dokumentacje projek-
towaq, najczesciej bez jakiejkolwiek kontroli. Dokumenta-
cje ta odbieraja pracownicy zamawiajacedgo nie majacy
w tym zakresie wiedzy, pozwalajacej na ocene wykona-
nych opracowan. Efektem tego sa powazne biedy, ktére
stwierdzi¢ mozna dopiero na etapie wykonawstwa inwe-
stycji. Biedy te wymuszajg konieczno$d¢ zlecania robot
nieobjetych zamdwieniem podstawowym.

To te najwazniejsze a ich efektem s zglaszane lawino-
WO roszczenia wykonawcoéw. Moim zdaniem wiele rosz-
czen by nie powstalo gdyby poprawnie zarzgdza inwe-
stycjami (w tym szczegdlnie na etapie przygotowania in-
westycjl) a do tego wymagana jest wiedza oséb realizu-
jacych zamowienia publiczne i egzekwowana przez jed-
nostki odpowiedzialne za wykorzystanie funduszy pub-
licznych w realizacji inwestycji wspétfinansowanych ze
Srodkéw unijnych.

3. Uwielbiamy wprost kierowac¢ spory prawie wylgcznie
do Saddéw powszechnych. Jak diabet swiecone] wody
unikamy rozstrzygania sporéw przez Sady Arbitrazowe
(Polubowne) wpisane w polski system prawa — Kodeks
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postepowania cywilnego art. 1161 Poddanie sporu pod
rozstrzygniecie sqdu polubownego wymaga umowy
stron..., oraz art. 1212 § 1. Wyrok sadu polubowne-
go lub ugoda przed nim zawarta majq moc prawng
na rowni z wyrokiem sgdu lub ugodg zawartg przed
sqdem po ich uznaniu przez sqd albo po stwierdzeniu
przez sqd ich wykonalnosci.

4. Jezeli zamawiajacy publiczny nie chce na etapie
przetargu rozstrzygna¢ ostatecznie jaki sad nale-
zy uznaé za wlasciwy to proponuje nastepujacy za-
pis umowny, ktéry nie wylgcza prawa poddania spo-
ru pod rozstrzygniecie sadu powszechnego i jedno-
czesnie nie wyklucza mozliwos$ci rozstrzygania spo-
ru przez sad arbitrazowy:

Spory, ktdre nie zostaly rozstrzygniete polubownie,
beda ostatecznie rozstrzygane przez Sad Powszechny.
Strony moga réowniez w trakcie realizacji umowy wspol-
nie uzgodnic inaczej, ze:!

a) spor z umowy I w zwigzku z nig bedzie ostatecz-
nie rozstrzygniety przez Sad Arbitrazowy przy Sto-
warzyszeniu Inzynierow Doradcow 1 Rzeczoznaw-
cow (SIDIR) w Warszawie na podstawie Regulaminu
tego Sqdu obowigzujgcego w dacie zawarcia Umowy
z Wykonawcag,

b) spdr bedzie rozstrzygany przez trzech arbitrow zgod-
nie z Regulaminem tego Sadu,

c) arbitraz bedzie odbywal sie w jezyku usStalonym
w umowie, jako obowigzujgcym w kontrakcie,

II

Polskie doswiadczenia w przygotowywaniu
irealizacji zamoéwien publicznych

Udzielanie zamoéwien publicznych w Polsce regu-
lowane jest Ustawg Prawo zamoéwien publicznych (da-
lej ,Pzp"), ktéra zostala uchwalona w dniu 29 stycznia
2004 r., a weszla w zycie w dniu 2 marca 2004 r., za wyjat-
kiem kilkunastu przepiséw, ktoére weszlty w zycie z dniem
1 maja 2004 r. Ustawa Pzp jest polskim prawem opar-
tym na rozporzadzeniach i dyrektywach Unii Europej-
skiej. Prawo zamowien publicznych okresla zasady i tryb
udzielania zamoéwien publicznych, $rodki ochrony praw-
nej, kontrole udzielania zamdwien publicznych, oraz or-
gany wiasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie.
W postepowaniu o zamdéwienie publiczne, obok ustawy
regulujacej zamowienia publiczne, oraz wydanych do niej
aktéw wykonawczych, a takze ustawy o finansach pub-
licznych, szczegdlne znaczenie majg przepisy Kodek-
su cywilnego (art. 139 ust. 1), oraz Kodeksu postepowa-
nia cywilnego. Ustawa Prawo zamdéwien publicznych jest
unormowaniem szczegoélnym w stosunku do Kodeksu cy-
wilnego. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego pierwszenstwo przystuguje przepisom ustawy
Prawo zamowien publicznych. Kodeks cywilny reguluje
natomiast wszelkie kwestie nieuregulowane w ustawie
Prawo zamdwien publicznych, a nalezace do materii pra-
wa cywilnego. Do czynno$ci podejmowanych przez za-
mawlajacego 1 wykonawcow w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia, oraz umow w sprawach zamowien pub-
licznych, stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, je-
zell przepisy ustawy nie stanowia inaczej.



Inwestycje budowlane
w zamoéwieniach publicznych

Dla realizacji zamoéwien publicznych w Unii Europej-
skiej (UE) stworzono podstawy prawne w formie rozpo-
rzadzen i dyrektyw Unii Europejskiej. To spowodowato
konieczno$¢ harmonizacji i ujednolicenia prawa panstw
czlonkowskich i bylo bezposrednim powodem uchwale-
nia w Polsce w roku 2004 Ustawy Prawo zamoéwien pub-
licznych. Pomimo, ze od przyjecia pierwszych dyrektyw
Unii Europejskiej mija kilkadziesiat lat, to przygotowanie
panstw czionkowskich do realizacji zamoéwien publicz-
nych pozostawia wiele do zyczenia. Przy czym zasadni-
czych barier nie stwarzajg rozporzadzenia i dyrektywy UE,
ale problemem pozostaje wdrazanie tych przepiséw w zy-
cie w panstwach czionkowskich. Przepisy wspodlnotowe
wiaza tylko co do celu jaki ma by¢ osiggniety. Jak pokazuje
praktyka, wiele panstw wydato w tym zakresie akty praw-
ne, ktére nie zawsze sg w pelni komplementarne z rozpo-
rzadzeniami i dyrektywami Unii Europejskiej. Wiele prob-
lemoéw wynika z réznego pojmowania pojec np. umowa na
zamowienie publiczne, roboty budowlane, obiekt, przed-
miar robdt, inspektor nadzoru, zamawiajacy itp. W zakre-
sie nie uregulowanym postanowieniami prawa wspolno-
towego, obowigzujg odpowiednie przepisy prawa krajo-
wego kazdego z panstw czionkowskich. Rodzi to szereg
nieporozumien, szczegolnie w interpretacji pojec stosowa-
nych w UE 1 panstwach czionkowskich.

Warunki Kontraktowe FIDIC
w zamoéwieniach publicznych

Federacja FIDIC (FEDERATION INTERNATIONALE
DES INGENIEURS-CONSEILS) zostala utworzona w roku
1913 jako Miedzynarodowa Federacja Inzynieréw Konsul-
tantéw. Celem utworzenia tej federacji, byto wspdlne popie-
ranie intereséw zawodowych stowarzyszen czlonkowskich
niezaleznych inzynieréw konsultantéw, oraz rozpowszech-
nianie informacji uzytecznych dla czionkéw stowarzyszen
tworzacych federacje. Obecnie, stowarzyszenia czionkow-
skie FIDIC reprezentujg ponad 70 krajow ze wszystkich
kontynentéw. Federacja reprezentuje wiekszos¢ Niezalez-
nych Inzynieréw Konsultantdow dziatajgcych w swiecie. FI-
DIC zajmuje sie organizacja seminariow, konferencji i po-
dejmuje dziatania dla utrzymania wysokiego poziomu etycz-
nego i zawodowego swoich czlonkdéw, wspierajac 1ozwoj
zawodu inzynierskiego w krajach rozwijajacych sie. FIDIC
publikuje rézne informacje dla inzynieréw konsultantéw, in-
westoréw 1 bankéw, znormalizowane formularze przetargo-
we, wzory dokumentéw kontraktowych, oraz wzdr umowy
miedzy klientem a konsultantem. Warunki Kontraktowe FI-
DIC w wersji oryginalniej i z ttumaczeniem na jezyk polski
mozna naby¢ w sekretariacie SIDiR w Warszawie ul. Treba-
cka 4 (www.sidir.pl).

Kontakty polskich inzynieréw z FIDIC maja dtuga trady-
cje, bowiem juz na kongresie zalozycielskim FIDIC w roku
1913, brali udziat dwaj polscy inzynierowie, chociaz nie re-
prezentowali jeszcze wowczas zadnej organizacji. Polska
wstgpila do FIDIC w roku 1914 i nalezata do roku 1939. Od
roku 1990 do FIDIC nalezy polska organizacja Niezalez-
nych Inzynieréw Konsultantéw pod nazwag SIDiR (Stowarzy-
szenie Inzynieréw Doradcow i Rzeczoznawcéw). Tylko jed-
na organizacja krajowa moze naleze¢ do FIDIC. SIDIiR zrze-
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sza osoby fizyczne prowadzace dzialalno$¢ na wiasny ra-
chunek, oraz w charakterze czionkéw wspierajacych firmy
zajmujgce sie niezaleznym doradztwem inzynierskim. Sta-
tut SIDIR nakiada na swoich czlonkéw wysokie wymagania
etyczne, zgodne z zasadami FIDIC.

Kontrakt wedlug procedur FIDIC to zbiér dokumentdw,
na ktére skiadajg sie najczesciej oferta, list zatwierdzaja-
cy, porozumienie kontraktowe (umowa), warunki kontrak-
towe, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robdt,
rysunki (dokumentacja projektowa), przedmiar robét okre-
Slajacy kwote (cene) kontraktows, oraz takie dokumenty jak
ubezpieczenia, gwarancje, poreczenia itd. Powstalty w ten
Sposéb jednolite procedury realizacji inwestycji na calym
$wiecie, stanowigce utatwienie dla zaangazowanego w re-
alizacje inwestycji personelu. Istota jest utrzymanie roz-
sadnej réwnowagi miedzy wymaganiami i interesami za-
interesowanych stron, oraz sprawiedliwy podzial ryzyka,
zagrozen i odpowiedzialnodci. Istotng czescig Kontraktu,
a wezesniej dokumentéw przetargowych zwanych w zamo-
wieniach publicznych ,specyfikacja istotnych warunkéw za-
mowienia”, sg Warunki Kontraktowe — czes¢ ogdlna i czese
szczegdlna, Warunki kontraktowe FIDIC powstaly w wyni-
ku wielu lat doswiadczen, oraz systematycznie wprowadza-
nych zmian, udcislen i poprawek. To pozwolilo na stworze-
nie procedur, w ktérych Zamawiajacy oczekuje od Wyko-
nawcy ,porzadnie” wykonanego przedsiewziecia, w zalozo-
nym czasie i koszcie. Wykonawca oczekuje natomiast odpo-
wiednich warunkéw do wykonania robdt, uczciwego 1 zréw-
nowazonego zastosowania kontraktu i szybkiej zaplaty tego,
Co ma prawo otrzymac. Zaklada sie, ze Wykonawca nie be-
dzie uwzglednial w proponowanej cenie kontraktowej wa-
runkéw, ktére moga wystapic, ale nie musza, na ktére Wyko-
nawca nie ma wplywu, lub ktére moga by¢ pokryte ubezpie-
czeniem za rozsadng skladke. Warunki kontraktowe FIDIC
stanowig razem zbidr praw, oraz obowigzkdéw stron 1 wpro-
wadzone zostaly réowniez do stosowania w kontraktach fi-
nansowanych, lub wspétfinansowanych przez Bank Swiato-
wy, EBOR, oraz inne agendy ONZ. Ulatwiajg porozumienie
pomiedzy fachowcami zaangazowanymi w proces inwesty-
cji, bez wzgledu na miejsce jej realizacji.

Warunki kontraktowe to wynik wieloletnich doswiad-
czen najlepszych fachowcow FIDIC i dlatego uznawa-
ne sg za powszechne przy zawieraniu kontraktéw mie-
dzynarodowych. Wybidércze stosowanie Warunkéw kon-
traktowych FIDIC, a w szczegodlnosci powodujgce ogra-
niczenie praw wykonawcy, w konsekwencji prowadzi
do wzrostu kosztéw realizacji inwestycji, w wyniku oce-
ny podwyzszonego ryzyka przez wykonawce.

FIDIC wydaje Warunki kontraktowe cze$¢ ogélna i wska-
zowki dla sporzadzenia czesci szczegodlne]. Czesé ogdlna
nie podlega zadnym modyfikacjom i jest zalaczana do do-
kumentacji ofertowej w wersji wydanej przez FIDIC. Czes¢
szczegdlna powstaje jako dokument uscislajgcy czese ogol-
ng dla konkretnego zamierzenia inwestycyjnego i zawiera
klauzule dostosowywane kazdorazowo do indywidualnego
kontraktu.

W zamoéwieniach publicznych Warunki kontraktowe
FIDIC wykorzystywane sa jako standardowe warunki
umowne realizacji projektéw publicznych i wspéifinan-
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sowanych z funduszy europejskich. Podstawa prawna
stosowania tych Warunkéw znajduje sie w art. 384 i 385
Kodeksu cywilnego. Pozwalajg one na prawidiowe zarza-
dzania inwestycja i ocene wykorzystania srodkéw. Postano-
wienia Warunkéw Kontraktowych dla Budowy (dla Robét In-
zynieryjno — Budowlanych Projektowanych przez Zamawia-
jacego) Wydanie FIDIC 1999, tzw. ,Czerwona Ksigzka", sa
zalecane dla ogdlnego zastosowania dla takich robdt. Wa-
runki te stosowane sa wtedy, gdy Zamawiajacy przygotuje
dokumentacje projektows, specyfikacje techniczne wyko-
nania i odbioru robdt, oraz ogtosi przetarg na wybor wyko-
nawcy roboét. Jezeli Zamawiajacy przygotuje tylko program
funkcjonalno-uzytkowy przedsiewzigcia (wymagania zama-
wiajagcego) to wowczas stosuje tzw. ,Zoéita Ksigzke” i naj-
czesciej ryczattowa forme rozliczenia robdét. Wowcezas obo-
wigzkiem wykonawcy jest zaprojektowanie (wykonanie do-
kumentacji projektowej), a nastepnie realizacja robdt bu-
dowlanych, w zgodnosci z zapisami programu funkcjonal-
no-uzytkowego (tylko tyle 1 nic wiecej).

Najczesciej powinna byc¢ stosowana ,Czerwona Ksigz-
ka" jako ,lepsza” dla zapewnienia wymagan 1 zabezpiecze-
nia strony finansowej zamawiajacego. Dla tego typu kon-
traktdw stosowany jest najczesciej system obmiarowy robot,
co pozwala zamawiajacemu placic¢ tylko za roboty faktycz-
nie wykonane. Wprawdzie ryzyko niescistosci przygotowa-
nej specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia (w tym do-
kumentacji projektowej 1 specyfikacji technicznych wyko-
nania i odbioru robét) jest po stronie zamawiajacego, ale
latwiej jest pdzniej kontrolowad realizacje robdt w oparciu
0 znane 1 kompletne warunki realizacji (projekt budowlany,
projekt wykonawczy, specyfikacje techniczne wykonania
1 odbioru robét, przedmiar robdt). Zamawiajacy powinien
doprecyzowad swoje wymagania ha etapie projektowania,
oraz przygotowania zamoéwienia i moze poprawi¢ w trakcie
projektowania nawet bledne zalozenia jakie przekazat do
biura projektowego. Zamawiajacy na etapie projektowania,
w miare postepu prac projektowych, ma tatwos¢ kontro-
lowania zamierzonych celéw 1 parametréw projektowania.
Moze bez wiekszych przeszkoéd dokonac stosownych po-
prawek w wymaganiach postawionych projektantom, bez
narazania sie na dotkliwe skutki finansowe, co ma miejsce,
gdy projektowanie lezy po stronie wykonawcy robét. Czer-
wona ksigzka nie wyklucza réwniez stosowania ryczattowe-
go systemu rozliczenia z wykonawca,

,ZOMa ksigzka”, o ktérej najczesciej w Polsce moéwi sie
,zaprojektuj i buduj”, przenosi element ryzyka na wykonaw-
ce, ale pod warunkiem, ze program funkcjonalno-uzytkowy
zostanie przygotowany zgodnie z zakresem (Wymaganiami)
okreslonymi w rozdziale 2 Rozporzadzenia Ministra Infra-
struktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowe-
go zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i1 odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego. Zakres ten nie pozo-
stawia watpliwosci, ze zamawiajacy jest zobowigzany na
etapie przetargu zna¢ dokladnie swoje wymagania, a wiec
z gory musi ,wiedzie¢, czego chce". Wykonawca bedzie
zobowigzany do wykonania w ramach kwoty ryczalto-
wej, tylko takiego zakresu, jaki sprecyzowal zamawiajg-
cy w programie funkcjonalno-uzytkowym. Trzeba zwro-
ci¢ uwage, ze program ten musi zawiera¢ warunki wyko-
nania i odbioru robét budowlanych odpowiadajace zawar-
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todci specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych, ktérych zakres precyzuje Rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. Przygoto-
wanie specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt
w zakresie wymaganym dla programu funkcjonalno-uzytko-
wego, wymaga znajomosci praktycznie wszystkich danych,
ktére znajduja sie w projekcie budowlanym, chociaz czes¢
rysunkowa moze by¢ ograniczona 1 w dowolnej skali. Jedno
jest pewne, taki program funkcjonalno-uzytkowy musi przy-
gotowac biuro projektowe specjalizujgce sie w robotach be-
dacych przedmiotem zamdéwienia.

Z moich doswiadczen wynika, ze w Polsce nie przy-
wigzuje sie wagi do poprawnego opracowania pro-
gramu funkcjonalno-uzytkowego, co jest powodem,
ze kontrakt nigdy nie konczy sie na wynagrodzeniu
ryczaltowym, a podlega cigglym modyfikacjom i uzu-
pelnieniom. Dopiero na etapie wykonawstwa zama-
wiajacy w miare postepu robét doprecyzowuje swo-
je wymagania. Jest to wynik nieprzestrzegania na eta-
pie przygotowania przetargu obowigzkoéw cigzacych
na zamawiajacym, sprecyzowanych w Ustawie Prawo
zamoéwien publicznych, gdzie zamawiajacy obligatoryj-
nie dokonuje opisu przedmiotu zamoéwienia przed jego
udzieleniem, w Sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie dokiadnych i zrozumiatych okre-
Slen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania 1 okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust.
1 Ustawy Prawo zamowien publicznych). Wszelkie istot-
ne prawa i obowigzku stron umowy o zamoéwienie pub-
liczne musza by¢ definitywnie sprecyzowane. Nie moga
by¢ oznaczone jedynie w sposoéb ogdlny, z zamiarem poz-
niejszego ich dodatkowego dookreslenia, w trakcie rea-
lizacji umowy o wykonanie zamoéwienia. Rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzes$nia 2004 r., zostalo
wydane na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, a wiec nie prze-
strzeganie uregulowan zawartych w tym rozporzadzeniu
skutkuje naruszeniem ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych i odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny fi-
nanséw publicznych (ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r.).
Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest m.
in. przekroczenie zakresu uprawnienia i wykorzystania
Srodkéw publicznych niezgodnie z obowigzujacymi pro-
cedurami i przepisami prawa. Naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych jest zmiana umowy w sprawie za-
mowienia publicznego z naruszeniem przepisow o zamo-
wieniach publicznych. Naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest rowniez zaniechanie dziatania, do ktére-
go osoby byly zobowigzane. Odpowiedzialno$¢ jest po-
noszona zardwno za umyslne, jak i nieumyslne narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych.

INZYNIER w kontraktach
na inwestycje budowlane

W realizacji przedsiewzie¢ opartych na Warunkach
kontraktowych FIDIC wystepuja dwie strony: Zamawiaja-
cy 1 Wykonawca. Natomiast dla zapewnienia przestrzega-
nia procedur powoluje sie Inzyniera (funkcja — firma lub
osoba), ktéry nie jest strong i powinien dziata¢ bezstron-
nie, bez wzgledu na status zatrudnienia, zgodnie z zawar-
tym miedzy stronami kontraktem. Inzynier oznacza osobe



wyznaczong do dzialania w danym kontrakcie, ktéremu
przypisano obowigzki administratora kontraktu w proce-
sie zarzadzania, kontrolowania, sprawdzania 1 nadzorowa-
nia realizacji przedsiewziecia (kontraktu), z zachowaniem
bezstronnosci swojego postepowania. Inzynier moze inter-
pretowac kontrakt tylko tak, jak jest on napisany. Wszelkie
kontakty miedzy stronami kontraktu powinny odbywac sie
z powladamianiem Inzyniera. Wymagana jest wspoipraca
1 zespolowe dziatanie Zamawiajacego, Wykonawcy i Inzy-
niera w ramach kontraktu.

Nie ma uniwersalnego rozwigzania, lub modelu zarza-
dzania projektami w procedurach FIDIC, odpowiedniego
dla wszelkich projektéw inwestycyjnych, niezaleznie od ich
typu, rozmiaru i kategori. Co wiecej, relatywny udziat In-
zyniera, nie jest w kazdym projekcie identyczny. Jedno jest
pewne, ze im wiekszy projekt, tym bardzie] kompleksowo
powinien zajmowac sie nim Inzynier i wiecej informacji na-
lezy zebrac¢, opisac i zanalizowac. Pewnym jest réwniez to,
ze im bardziej profesjonalnie bedzie przygotowany In-
zynier, to zaoszczedzi czas i pienigdze zamawiajgcego.
Czas najwyzszy, by Inzynierowi zrozumieli, ze dziala-
nia oparte tylko o rutyne okresu gospodarki nakazowo-
-rozdzielczej przynosza szkode zamawiajagcym, w wyni-
ku nieznajomosci wspoélczesnych metod realizacji za-
moéwien publicznych.

Inzynier moze interpretowac¢ kontrakt tylko tak, jak
jest on napisany i nie jest uprawniony do wnoszenia po-
prawek do kontraktu, a swoje stanowisko w zgodnosci
z kontraktem wyraza tylko wtedy, gdy dochodzi do réz-
nicy zdan pomiedzy zamawiajacym a wykonawca.

Przestrzeganie prawa w realizacji
inwestycji budowlanych celu publicznego
Zamawlajacy realizujacy zamowienie publiczne po-
winien dazy¢ do rozwigzania, w ktérym mogiby nalezy-
cie realizowac swojg misje. Zamawiajacy nie moze zaj-
mowac watpliwego i w rzeczy samej szkodliwego sta-
nowiska nie tylko wobec wykonawcy, ale finalnie dla
realizacji zamowienia publicznego, bo takie postepo-
wanie zamawiajgcego mozna uznac¢ za sprzeczne ze
spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego pra-
wa, lub zasadami wspoéizycia spolecznego. Powinnosc¢
uwzgledniania celu spoteczno-gospodarczego zobowig-
zania rozumiana jest, jako nakaz takiego postepowania
zamawiajacego, ktére nie tylko formalnie bedzie odpo-
wiadalo jego obowigzkom, ale rzeczywiscie doprowadzi
do osiggniecia spoteczno-gospodarczego celu, dla kto-
rego zobowigzanie zostalo stworzone. Zamawiajacy po-
winien mie¢ na uwadze, ze obowigzki stron beda wynikac
réwniez z art. 56 k.c., zgodnie z ktérym ,Czynnosc prawna
wywoluje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz rowniez
te, ktore wynikajq z ustawy, z zasad wspdlzycia spolecz-
nego 1 z ustalonych zwyczajow.”

,Polskie” Warunki Kontraktowe FIDIC

W warunkach polskich, rozpowszechniong praktyka
przy zawieraniu kontraktéw wg standardéw FIDIC, jest
duza ingerencja zamawiajacego w modelowe zapisy Wa-
runkéw Kontraktowych FIDIC (dalej ,\WK"). Praktyka ta
polega gitéwnie na wykreslaniu wiekszosci zapiséw kon-
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traktowych, zdaniem zamawiajacego ,korzystnych” dla
wykonawcy robdt, takich jak np. mozliwos¢ przediuzenia
czasu na ukonczenie, zaptaty odszkodowania za niedo-
trzymanie przez zamawiajgcego zapiséw umownych, czy
roszczenia wykonawcy za bledy w dostarczonej specyfi-
kacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,siwz"), oraz
mozliwo$¢ waloryzacji ceny.

Stanowisko zamawiajgcego, ktéry w zmodyfikowa-
nej przez siebie tresci WK upatruje uwolnienia sie od
odpowiedzialnosci za ewentualne biedy w swoich wy-
maganiach zawartych w siwz, jest niestuszne.

Przede wszystkim, jezeli siwz zostala przygotowana
sprzecznie z przepisami prawa, to zmodyfikowanie tre-
$ci WK nie moze spowodowacd przesuniecia odpowie-
dzialnosci (a co za tym idzie réwniez przeniesienia ry-
zyka) na wykonawce, za niezgodne z prawem przygo-
towanie dokumentaciji przetargowej przez zamawiajace-
go. Takie rozumienie zmodyfikowanej tresci WK kidci sie
bowiem nie tylko z przepisami prawa, zasadami wspot-
zycia spotecznego, ale i zdrowym rozsadkiem. Klauzule
uprawniajgce wykonawce w szczegoélnych przypadkach
do przediuzenia czasu na ukonczenie, czy mozliwoscé
korekty ceny, w oryginalnym zapisie FIDIC, nie konsty-
tuuja niczego innego poza obowigzkiem wykonawcy do
zapoznania sie z siwz, oraz mozliwo$cig uzyskania wy-
jasnien od zamawiajagcego. Tak rozumiane obowigzki
wykonawca najczesciej wypelnia, bo po zapoznaniu sie
Z siwz, akceptuje je, jezeli w przedstawionej wersji nie
budgzily one jego watpliwosci. Jednakze, nawet doswiad-
czony wykonawca, przy zachowaniu zasad nalezytej sta-
ranno$ci, nie jest w stanie wykry¢ bteddéw zamawiajgce-
go, jakie moga zawiera¢ wysoko specjalistyczne doku-
menty przetargowe.

Co wiecej, wykonawca nie ma rowniez obowigzku
prawnego polegajacego na eksperckiej kontroli doku-
mentéw, poniewaz, ani przepisy Prawa zamoéwien pub-
licznych czy Kodeksu cywilnego, takiego obowigzku
na wykonawce nie nakladajg (por. wyrok SN z dnia 27
marca 2000 r. sygn. akt III CKN 629/98). Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze ,z brzmienia art. 651 k.c. nie Sposoéb wy-
prowadzi¢ wniosku, 1z wykonawca w kazdym przypad-
ku ma obowigzek szczegolowego sprawdzenia dostar-
czonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych
wad. Wykonawca robdt budowlanych nie musi, bowiem
dysponowac specjalistyczng wiedzgq z zakresu projek-
towania, musi jedynie umiec¢ odczytac projekt i realizo-
wac inwestycje zgodnie z tym projektem, oraz zasada-
mi sztuki budowlanej. Musi on takze niezwlocznie za-
wiadomic¢ inwestora o niemozIliwosci realizacji inwesty-
cji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze
realizacja dostarczonego projektu spowoduje powsta-
nie obiektu wadliwego.”

Dotyczy to réwniez sytuacji, gdy zamawiajacy dostar-
cza na etapie ofertowania program funkcjonalno-uzytkowy.
W tym ostatnim przypadku chodzi jednak tylko o sytuacje,
w ktérych stwierdzenie nieprawidiowosci dostarczone;j
dokumentacji nie wymaga specjalistyczne] wiedzy z za-
kresu projektowania. Wykonawca nie ma potrzeby na eta-
pie postepowania przetargowego dysponowac mozliwos-
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ciami, zeby oceni¢ program funkcjonalno-uzytkowy i wy-
kry¢ wszystkie jego wady. Na etapie postepowania prze-
targowego wykonawca dziata w zaufaniu do prawidiowe-
go przebiegu i rozstrzygniecia przetargu, w czym zawiera
sie zalozenie, ze przedstawiona przez zamawiajagcego do-
kumentacja przetargowa jest prawidiowa, zgodna z pra-
wem i ze stanem faktycznym, umozliwiajgca zawarcie waz-
nej umowy, a w jej rezultacie sporzadzenie odpowiedniego
projektu 1 wykonania robdt budowlanych. Juz po zawarciu
umowy i przeprowadzeniu specjalistycznych badan okazu-
je sie czesto, ze wykonawca (biuro projektowe) musi wy-
kona¢ projekt w catkowicie odmiennej technologii od po-
danej przez zamawiajacego w siwz, co jest wynikiem nie
dotgczenia do siwz wymaganych przepisami dokumen-
téw. W takiej sytuaciji, stwierdzi¢ nalezy, ze bez wzgledu na
zmodyfikowang tres¢ WK, skutki naruszenia prawa przez
zamawiajgcego w zadnym przypadku nie moga obcigzac
wykonawcy.

Stosujac przepisy ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych 1 Warunki Kontraktowe FIDIC w umowach o zamoé-
wienie publiczne, nalezy odnies¢ sie do dopuszczalnosci
zamieszczania w klauzulach Warunkéw kontraktowych FI-
DIC, zapiséw jednostronnie korzystnych dla zamawiajg-
cego, oraz dokonywania dowolnych zmian w tych Warun-
kach. Takie postepowanie zamawlajacego prowadzace
do swoistych regulacji umownych, nalezy przeanalizowac
w Swietle art. 353! k.c.; art. 58 k.c.; i art. 65 §2 k.c. Bez-
wzgledny priorytet stuzy samej umowie stron, z zastrzeze-
niami wyrazonym jedynie w art. 353! k.c.iart. 58 k.c. Zaufa-
nie do umowy jednostronnie przygotowanej przez zama-
wiajgcego, a w konsekwencji do przekonania wykonawcy
do tresci proponowanej umowy, stanowi jej warto$¢ pod-
stawowa, szczegdlnie w zamoéwieniach publicznych. Gwa-
rantowac ona powinna poczucie pewnosci i bezpieczen-
stwa, wrecz niezbednego dla podmiotéw gospodarczych,
ktére w systemie gospodarki rynkowe] podejmuja decy-
zje oparte na kalkulacji ekonomicznej. Nie do pogodzenia
z wszystkimi powyzszymi cechami byloby pozostawanie
wykonawcy w stanie braku pewnosci, co do jednoznacz-
nogci tresci stosunku umownego tgczacego go z zamawia-
jacym. Zmuszatoby to kazdego wykonawce do biezacego
$ledzenia zachowania zamawiajacego, pod grozbga znale-
zlenia sie, bez swej woli a nawet wiedzy, w niekorzystnym
dla wykonawcy rezimie umownym.

Artykut 353! k.c., wyrazajacy zasade wolnosci uméw,
zarysowuje trzy granice tej wolnosci, sg nimi; natura sto-
sunku, ustawa 1 zasady wspéizycia spolecznego. Natura
umowy gospodarczej 1 generowanego przez nig stosunku
sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona 1 pozwa-
la realizowac interes kazdej ze stron, poniewaz za$ interesy
te bywajg przeciwstawne, istote umowy stanowi uwzgled-
nienie woli stron, wyrazajacej ich interesy. Za sprzeczne
z naturg umowy gospodarczej nalezy uzna¢ uwzglednienie
w umowie tylko intereséw zamawiajacego. Sprzecznosc ta
wystepuje szczegdlnie wyraznie w umowach, zawieranych
nie w oparciu o indywidualne pertraktacje, ale w opar-
ciu o ustawe Prawo zamdéwien publicznych, bo oczywi-
ste wydaje sie zamawiajacemu uksztaltowanie dla siebie
najkorzystniejszej regulacji w zawieranej umowie. W tym
tez zakresie klauzula umowna dopuszczajaca dokonywa-
nie jednostronnej zmiany umowy przez Inzyniera w dowol-
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nym czasie takich umoéw, narusza zasade stusznosci kon-
traktowej, ktéra nie zezwala na dopuszczenie takiego re-
zimu umownego, w ktérym z zasady realizowatoby sie in-
teresy jednej, z uszczerbkiem intereséw drugiej ze stron
umowy. Byloby to zatem sprzeczne z zasadami wspoizy-
cla spotecznego. Uzasadnia to stanowisko, ze umieszcze-
nie w umowie, postanowien uprawniajacych zamawiaja-
cego do jednostronnej zmiany warunkéw umownych, nie
jest prawnie skuteczne. Zmiana tre$ci umowy wymaga dla
zasady zgodnego os$wiadczenia woli stron, a przypadku
umow o zamdéwienie publiczne wymagana jest forma pi-
semna pod rygorem niewaznosci ad solemnitatem (forma
zastrzezona) zgodnie z art. 139 ust. 2 Pzp.

W konsekwencji, obecna praktyka zamawiajgcych do-
konywania w masowej skali zmian tre$ci w Warunkach
Kontraktowych, by uzyskac¢ jednostronnie korzystne dla za-
mawlajacego warunki umowne, musi by¢ uznana za nie-
prawidiows i niezgodna z przepisami art. 56, 58 oraz 353!
k.c., a wiec powinna by¢ uznana za sprzeczng z zasadami
wspolzycia spotecznego.

Kodeks cywilny:

Art. 56 CzynnosS¢ prawna wywoluje nie tylko skutki
w niej wyrazone, lecz rowniez te, ktore wynikajg z usta-
wy, z zasad wspdizycia spolecznego I ustalonych zwy-
czajow.

Art. 58, § 1. Czynnosc¢ prawna sprzeczna z ustawa albo
majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze
wilasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlno-
Sci ten, 1z na miejsce niewaznych postanowien czynnosci
prawnej wchodzgq odpowiednie przepisy ustawy.

$ 2. Niewazna jest czynnos¢ prawna Sprzeczna z zasa-
dami wspodizycia spolecznego.

§ 3. Jezeli niewaznosciq jest dotknieta tylko czesc
czynnosci prawnej, czynnosc pozostaje w mocy co do po-
zostalych czesci, chyba ze z okolicznosci wynika, 1z bez
postanowien dotknietych niewaznoscig czynnosc nie zo-
stalaby dokonana.

Art. 65 § 1. Oswiadczenie woll nalezy tak tlumaczyc,
jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych
zlozone zostalo, zasady wspdizycia spolecznego oraz
ustalone zwyczaje.

S 2. W umowach nalezy raczej badad, jaki byl zgod-
ny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej do-
sfownym brzmieniu.

Art. 353!, Strony zawierajace umowe moga ulozyc sto-
sunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tresc¢
lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosun-
ku, ustawie ani zasadom wspdlzycia spolecznego.

III

W wielu artykutach, od czasu ukazania sie pierwsze-
go numeru Biuletynu SIDiR (pazdziernik 2007), prezentuje
stanowisko doktryny i1 orzecznictwa dotyczace zamodwien
publicznych. Mysle, ze czasami mogitem by¢ odbierany
jako osoba prezentujgca wiasne poglady. Z biegiem cza-
su uwazny Czytelnik powinien zauwazy¢, ze to co pisalem
znajdowalo i znajduje potwierdzenie m. in. w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwolawczej, chociaz nie zawsze zgadzam
sie ze wszystkimi pogladami zespotdw orzekajacych. Sta-



ram sie jednak opierac na pogladach wielu zespoldéw orze-
kajacych prezentujacych podobna linie orzecznicza, wy-
kluczajac skrajne, najczesciej rzadkie odmienne orzeczni-
ctwo. Ponizej przedstawiam ugruntowany linie orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie UZP.

Sentencja Wyroku KIO/UZP 184/10

z 2 marca 2010 r.

2. Nie jest dopuszczalne 1 mozliwe zawarcie z gory w spe-
cyfikacji 1 we wzorze umowy, zastrzezenia, iz umowa
obejmuje zakres prac, ktory obojetnie z jakich przyczyn
zostal pominiety na etapie projektowania lub tez obej-
muje bez obustronnego porozumienia zakres wszelkich
prac dodatkowych czy zamiennych.

3. Zakres przedmiotu zamdéwienia objety dokumentacja
projektowg stanowi podstawe skalkulowania ceny ofer-
ty, dla zlozenia poréwnywalnych ofert. Art. 632 § 1 k.c.
doznaje ograniczenia W tym sensie, iz pierwszenstwo
stosowania ma art. 31 ust. 1 p.z.p. Sciste wyliczenie war-
tosci robdt na etapie opracowania preliminarza kosztéow,
nie jest mozliwe, co nie wyklucza, iz cena oferty ma sie
odnosi¢ do opisanego przedmiotu zamowienia.

4, Wynagrodzenie ryczaitowe, w przypadku ustalenia ta-

prawo

wigze go zaden stosunek umowny, W oparciu o ktéry
wykonawca moégitby poszukiwad rekompensaty, z ty-
tutu przyjetej wobec inwestora odpowiedzialnosci za
skutki wad projektu.

. Nie mozna pozbawi¢ zamawiajacego prawa do zmian

1 uzupelnienia przekazanej wykonawcy dokumenta-
cji projektowej. W przeciwnym bowiem wypadku nie
mozna bytoby skorygowad btedéw takiej dokumenta-
Cji przez jej zmiane, uzupelnianie czy stosowania roz-
wigzan projektowych zamiennych. Inng kwestig jest
natomiast rozliczenie robdt zamiennych, czy robdt do-
datkowych.

. Jezeli zamawiajacy chce sie zwolni¢ od obowigzku wy-

egzekwowania od projektanta, zgodnie z zawartg z nim
umowa, usuniecia wad i luk projektu, celem umozliwie-
nia kontynuowania robdét budowlanych, ma mozliwos¢
przeprowadzenia postepowania na opracowanie doku-
mentacjl projektowej 1 wybudowanie obiektéw w syste-
mie "zaprojektuj i zbuduj", jedynie na podstawie progra-
mu funkcjonalno — uzytkowego.

Sentencja Wyroku KIO 897/15 z dnia 18 maja 2015 r.

Tytut: Obowiazek precyzyjnego opisania przedmiotu

kiej podstawy rozliczen, ustalane jest w odniesieniu do
zakresu zamowienia objetego dokumentacjg. Ryczait
nie moze obejmowac tego, czego zamawiajacy nie prze-
widziat w dokumentacji projektowej, a takze tego, cze-
go nie mozna bylo przewidzied na etapie przygotowania

zamowienia przez zamawiajacego. Prawo zamawiajgce-
go do jednostronnego formulowania postanowien siwz.
Odstapienie przez zamawiajagcego od umowy w dowol-
nym momencie.

1. Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opi-

oferty, sg to bowiem przestanki do udzielenia zamowie-
nia w trybie art. 67 ust. 5 p.z.p. na roboty dodatkowe.

5. Wykonawca nie ma obowigzku szczegdlowego
sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykry-
cia jego wad. Wykonawca robdét budowlanych nie
musi bowiem dysponowac¢ specjalistyczng wiedza
z zakresu projektowania: musi jedynie umie¢ odczy-
ta¢ projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym pro-
jektem oraz zasadami wiedzy budowlanej. Obowigz-
ki wykonawcy, w przypadku ujawnienia wad projektu
sprowadzajg sie do poinformowania inwestora o tych
okolicznosciach i1 ich mozliwych konsekwencjach i to
wylacznie wowczas, gdy wady projektowe sg tego ro-
dzaju, ze nie wymagaja specjalistyczne] wiedzy z za-
kresu projektowania.

6. Wykonawca na etapie realizacji umowy nie ponosi odpo-
wiedzialnosci za wady dokumentacji projektowej i spo-
s6b opisu przedmiotu zamdwienia ujety w tej dokumen-
tacji. Za wadliwie wykonane roboty wediug otrzymane-
go projektu, wykonawca odpowiada, gdy wady te przy
zachowaniu nalezytej starannosci mierzonej zawodo-
wym charakterem dziatalno$ci, mégt wykry¢ i1 zgtosi¢
zZamawiajgcemu.

7. Nie podziela sie pogladu, iz wykonawca dobrowolnie
moze przeja¢ wszelkie obowigzki ustawowe, spoczy-
wajace na drugiej stronie umowy, a wiec 1 odpowie-
dzialnos¢, gdyz krajnie prowadzitoby to do zawarcia
umowy jednostronnie zobowigzujace]. Przepis art.
473 § 1 k.c. nie dotyczy przejecia odpowiedzialno-
$ci przez wykonawce za projektanta i za wady opra-
cowanej przez projektanta dokumentacji (w sytuacii,
gdy projektant nie jest strong danej umowy i dziala
na zlecenie zamawiajacego) i z wykonawca robot nie

su przedmiotu zamoéwienia stwierdzenie, ze wykonawca
winien uwzgledni¢ w wycenie zamdwienia wszystkie ry-
zyka. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwig-
zanych z wykonaniem zamdéwienia moze by¢ niemozli-
wa wlasnie ze wzgledu na niewlasciwy opis przedmiotu
zamoéwienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego
kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zi-
dentyfikowac¢ z uwagi na brak odpowiedniej 1 wyczerpu-
jacej informacji w SIWZ.

. Nie jest obowigzkiem zamawiajacego przekazanie

wszystkiego co ma w swojej dokumentacji, ale przy-
gotowanie jednoznacznego 1 Wyczerpujacego opi-
su przedmiotu zamoéwienia. Oczywistym jest, ze jeze-
li dany dokument nie jest w posiadaniu zamawiajgce-
go, a jest konieczny do pelnego i jednoznacznego opi-
su przedmiotu zamdéwienia to winien on, przed wszcze-
ciem postepowania, samodzielnie przygotowad nie-
zbedng dokumentacje lub zleci¢ jej przygotowanie
podmiotowi trzeciemu.

. Przystapienie do modernizacji bez jakichkolwiek infor-

macji o umiejscowieniu istniejgcych instalacji i wymaga-
nie od wykonawcéw zaznajomienia sie z instalacja przed
przystapieniem do realizacji zamoéwienia nie moze byc¢
uznane za jednoznaczny i szczegbétowy opis przedmiotu
zamowienia.

. Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronne-

go ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpiecza jego
interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie
Z jego uzasadnionymi potrzebami.

. Przestanka uznania umowy za wykraczajaca poza gra-

nice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspoizy-
cla spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polega-
jaca na konieczno$ci uwzglednienia réwniez postawy
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drugiej strony umowy. Negatywna ocena ze wzgledu na
kryteria moralne uzasadniona jest w tych tylko przypad-
kach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna
postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajacego na
wykorzystaniu ($wiadomym lub spowodowanym nie-
dbalstwem) swojej przewagdi.

. Obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie postano-
wien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tak,
aby cel zamdwienia publicznego tj. zaspokojenie okre-
Slonych potrzeb publicznych zostal osiggniety. W swo-
im dzialaniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa abso-
lutnego, oderwanego od przedmiotu zamowienia, sy-
tuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkow
jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wy-
konawca.

. Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad ktérym
wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie
zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowe;.

. Mozliwo$¢ naliczenia kar umownych z tytutu niewyko-
nania przez wykonawce okreslonych obowigzkéw wy-
nikajacych z umowy o realizacji zamoéwienia publicz-
nego w sytuacji, gdy przyczyng niewykonania dane-
go zobowigzania bedzie dziatanie lub zaniechanie za-
mawiajgcego jest dzialaniem sprzecznym z zasadami
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej. Klauzule
takie sq posrednig aprobata nieprofesjonalnego dzia-
tania zamawiajacego i proba ubezpieczenia kosztem
wykonawcy wlasnych zaniechan czy tez zaniedban.
Powolywanie sie na blizej niezdefiniowany interes
publiczny przez zamawiajacego nie jest zadnym uza-
sadnieniem wprowadzenia takich klauzul do umoéw
o realizacje zamowienia publicznego. Interes publicz-
ny wymaga od zamawlajacego starannego dzialania,
przygotowania wiasciwych i prawidiowych dokumen-

téw niezbednych do uzyskania koniecznych pozwo-
len i decyzji, podejmowania wspoéipracy z wykonawca
w celu wyeliminowania opdzZnien, nie zas jednostron-
nego formulowania postanowien umowy, ktére obar-
czaja wykonawce zaniechaniami i1 nieprawidiowym
dzialaniami zamawiajacego.

. Zasady uczciwego postepowania i stuszno$ci kontrak-

towej wyrazajg sie w tym, ze podzial ryzyka zwigzanego
z ewentualnym zawieszeniem prac budowlanych winien
by¢ skorelowany ze Zréddet zawieszenia. O ile zasadnym
moze by¢ przerzucenie na wykonawce odpowiedzialno-
$ci za zawieszenie robdt spowodowane dziataniem lub
zaniechaniem samego wykonawcy lub 0séb trzecich, to
w konteks$cie umowy o realizacje zamdwienia publiczne-
go obarczenie wykonawcy skutkami dziatan i zaniechan
zamawiajacego nie moze sie osta¢. Celem bowiem za-
mawiajgcego winno by¢ dazenie do realizacji zamdwie-
nia, wyrazajace sie we wspolpracy z wykonawca 1 po-
dejmowaniu wszelkich mozliwych dzialan zmierzaja-
cych do realizacji umowy. Obarczenie za$ wykonawcy
konsekwencjami zaniechan i dzialan zamawiajgcego nie
stuzy powyzszemu celowi w zaden sposdb. Jest wylacz-
nie proba niezasadnego obarczenia wykonawcy konse-
kwencjami wlasnych zaniedban i dzialan.

10.Nie jest celem postepowania o udzielenie zamoéwie-

nia publicznego odstgpienie przez zamawiajgcego
od umowy w dowolnym momencie jej realizacji z bli-
zej nieokreslonej przyczyny. Celem postepowanie jest
zrealizowanie z gory okreslanego i zdefiniowanego
celu publicznego i, jak wskazat ustawodawca w art.
145 p.z.p., tylko w przypadku gdy dalsza realizacja
owego celu publicznego nie lezy w interesie publicz-
nym zamawiajacy moze skorzysta¢ z prawa odstapie-
nia od umowy.

10
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Abstakcyjny charakter
gwarancji w umowach
o roboty budowlane

w zamowieniach
publicznych

Jacek

BENDYKOWSKI

Wiceprezes Sadu,
Arbitrazowego przy SIDIR,
Radca Prawny

hlebem codziennym stron umoéw o roboty budowlane,

w szczegdlnosci na duzych projektach, w tym umowach
zawieranych w procedurze zamoéwien publicznych sg gwa-
rancje bankowe i ubezpieczeniowe, ktére moga im towarzy-
szy¢ od poczatku — od momentu obowigzku wniesienia wa-
dium (art. 45 ust. 6 PZP), poprzez gwarancje nalezytego wy-
konania (art. 148 ust. 1 PZP), gwarancje zwrotu zaliczki (art.
151a ust. 5 PZP), czy gwarancje zaplaty uméwionego wyna-
grodzenia Art, 649% KC. Gwarancje staly sie w duzych projek-
tach najbardziej popularng forma zabezpieczenia.

Jednoczes$nie abstrakcyjny (oderwany) charakter
gwaranciji stal sie zrédlem wielu sporéw pomiedzy stro-
nami z uwagi na jego specyfike, do ktérej mimo wszyst-
ko stronom, a w szczegélnosci nie prawnikom, trudno
jest sie przyzwyczai¢. Abstrakcyjnos$é zrodzita pokusy do
naduzywania tej cechy zobowlgzan z tytutu gwarancji. Stab-
sze charaktery zas$ pokusom tym zaczely coraz czesciej ule-
gac, polskie sady za$ — co do zasady — nie potrafily dotgd
znalez¢ odpowiedniego remedium na ewidentne naduzycia
abstrakcyjnego charakteru gwarancji, pozostajac zaktadni-
kiem silnego w polskim wymiarze sprawiedliwosci pozyty-
wizmu prawniczego, dominacji literalnej wyktadni 1 nieco
uproszczonego stosowania zasady dura lex sed lex.

W tym artykule chcialbym pokusi¢ sie o zasygnalizo-
wanie problemoéw, ktére wynikajg z aktualnego orzecz-
nictwa polskich sadéw, braku spéjnosci tego orzeczni-
ctwa oraz ujawniajacych sie tendenciji z kilkoma wnio-
skami de lege ferenda.

Weczesnie] jednak warto sobie uzmystowic, ze ,nie je-
stedmy sami w kosmosie”, nie jestesmy tez pierwsi. Prob-
lemy z abstrakcyjnoscia zobowigzan nie sg nowe, podob-
nie jak problemy z jej naduzywaniem. Historia magistra vi-
tae est. Wiekszos¢ zjawisk politycznych, spotecznych, czy
prawnych, z ktérymi sie spotykamy miata juz kiedys miej-
sce. Kto$ sie z tymi problemami mierzyt, wypracowywat
nowe rozwigzania, korekty, zabezpieczenia. Warto zatem
czasem cho¢ rzuci¢ okiem poza rzeczywistos¢ hic et nunc
1 wrécic¢ do rozwigzywania wiasnych probleméw po chwili
refleksji, jak z podobnymi lub analogicznymi problemami
radzili sobie inni ...

Abstrakcyjnos¢ zobowigzan
W prawie rzymskim

Prawo rzymskie ma charakter unikatowy i takiez zna-
czenie dla catej cywilizacji zachodniej. Ponad tysigcletnia
twdérczosc ustawodawcza w jednolitym duchu — od pra-
wa XII tablic (lex duodecim tabularum) z 450 1. p.n.e po
Kodeks Justyniana (Codex Iustinianus) z 534 r. n.e z No-
welami po 565 1. n.e. — wsparta wspanialg juryspruden-
Cja éwczesnych znawcow prawa 1 orzecznictwem stanowi
najdiuzsza dotad znana w historii spdjng aktywnosc praw-
nicza. Skutkiem tego jest, iz wszystkie wspodlczesne sy-
stemy prawne $wiata zachodniego faktycznie oparte sa
w mniejszym lub wiekszym stopniu o prawo rzymskie.
Ponizej autor pokusit sie o wyjatkowo skrotowe 1 straw-
ne podsumowanie problemu zobowigzan abstrakcyjnych
W prawie rzymskim.

Rzymianie znali cztery rodzaje kontraktow wediug spo-
sobu ich zawarcia: realne, konsensualne, werbalne i literal-
ne. To z kontraktéw werbalnych i literalnych wywodza sie
zobowigzania abstrakcyjne.

Najwazniejszym kontraktem werbalnym byta stypula-
cja (stipulatio) — przyrzeczenie speinienia $wiadczenia
ziozone w formie bezposdredniej wymiany pytania i odpo-
wiedzi pomiedzy wierzycielem (stipulator) i diuznikiem
(promissor), przy czym decydujace slowo musialo sie
powtarzac tak w pytaniu, jak w odpowiedzi. Dari spon-
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des? Spondeo! Dabis? Dabo! Facies? Facio! Forma $ci-
Sle okreslona, za to niewymagajaca swiadkéw. Rzymianie
byli w koncu ludZzmi honoru. Stypulacje nalezaly do naj-
bardziej charakterystycznych i najwazniejszych instytucji
rzymskiego prawa prywatnego.

Z czasem — pod wplywem wschodniej mys$li helleni-
stycznej — zaczela pojawiad sie ich forma pisemna, poczat-
kowo tylko dla celéw dowodowych, z czasem rosia na zna-
czeniu.

Kontrakty literalne nalezaty wsréd obywateli rzymskich
do rzadkosci. Pisemno$¢ uméw wdarla sie do prawa rzym-
skiego (z drobnym wyjatkiem zobowiagzan, wynikajacych
z wpiséw do domowych ksigg rachunkowych) z zewnatrz,
tj. od luddéw podbitych. Peregryni (czyli wolni mieszkan-
¢y, ktérzy nie posiadali obywatelstwa rzymskiego i nie byli
Latynami) stosowali dwa rodzaje zobowigzan pisemnych:
chirographum (najbardziej zblizony do naszego weksla)
i syngraphae — skrypt dtuzny podpisany przez obie strony
w dwdéch egzemplarzach. Z czasem peregryni zostali do-
puszczeni do stypulacii.

Chirographum i syngraphae byly czynnos$ciami o cha-
rakterze abstrakcyjnym. Stypulacje — zaleznie od ich tre-
Sci. Stypulacja moglia zawiera¢ przyczyne prawng (cau-
sa) zobowigzania — wéwczas byla czynnoscia kauzalna.
Np. ,Zaptace Ci 100 dodatkowo, jezeli nie zwrdce Ci diu-
gu w ciggu 6 miesiecy”. Mogta jednak jej nie zawierac:
,Zaptace Ci 100", Jedna i druga forma byta dopuszczalna
1 réwnie wazna.

Bardzo szybko abstrakcyjny charakter stypulacji oka-
zal sie polem do naduzy¢. Obchodzono w ten sposéb za-
kaz lichwy (a zakaz lichwy istniat od czasu Prawa XII Tab-
lic — odsetki nie mogly wéwczas przekracza¢ 100% rocz-
nie, ograniczenie to rosto przez wieki; w I n.e. maksymal-
ne odsetki wynosily juz 12%, za czaséw Justyniana — $red-
nio 6%, najwyzsze 12% dopuszczalne byly przy pozyczce
morskiej). Wymuszano zobowigzania przy braku jakiej-
kolwiek causa, wykorzystujac silniejsza pozycje ekono-
miczna. Stosowano stypulacje, jako forme gwarancji od
rzemiedlnikéw — rowniez masowo jej naduzywajac.

Z pomoca przyszio prawo pretorskie. Pretorzy — naj-
wyzsi urzednicy, odpowiedzialni za wymiar sprawied-
liwosci — powolywani byli na rocznag kadencje. Kazdy
pretor rozpoczynal jg od wydania edyktu, ktéry stanowit
swoistg zapowiedz jego linii orzeczniczej, ktéra bedzie
obowiazywac za jego kadencji. Edykty wraz z orzecze-
niami tworzyly ius praetorium, a to stanowito podstawe
ius honorarium, czyli prawa, ktére byto faktycznie ak-
tualnie stosowane. Wzajemny stosunek ius praetorium
11us civile (prawo cywilne, wynikajace z ustaw) najczys-
ciej ujal prawnik z czaséw dynastii Sewerdw Papinian:
lus praetorium est, quod praetores introduxerunt ad-
iuvandi vel supplendi vel corrigend] iuris civilis gratia
(...)" — prawem pretorskim jest to, co pretorowie wpro-
wadzili dla wspomagania lub uzupelniania lub popra-
wiania prawa cywilnego. Innymi stowy pretor miat pra-
wo faktycznej modyfikacji lub reinterpretacji prawa sta-
nowionego w drodze stosowania tego prawa, czyli po-
przez orzecznictwo. Pretorzy stosowali swoje prawo bar-
dzo ptodnie. Dzieki temu skostniate rzymskie instytucje
mogly trwa¢, dostosowywane regularnie i ewolucyjnie
do aktualnych potrzeb rynku.

12
BIULETYN

Dostrzegajac rodzace sie patologie, prawo pretorskie
wprowadzito instytucje exceptio doli. Ekscepcja to w dzi-
siejszym rozumieniu zarzut pozwanego wobec powddz-
twa/roszczenia, z ktérym wystepuje przed sadem powdd.
Powdd wystepowat z condictio certae creditae pecuniae
— roszczeniem zaplaty konkretnej, wynikajacej ze stypu-
lacji kwoty pieniedzy. Diuznik za$ bronil sie przy pomo-
cy exceptio doli — zarzutu ,podstepu wierzyciela”. Ciezar
dowodu spoczywal na diuzniku — to on musial udowod-
ni¢, iz wierzyciel postuguje sie jego zobowigzaniem w Spo-
s6b niegodziwy lub ze sama stypulacja zostala pozyskana
w niegodziwy sposéb. Ta ochrona okazala sie niewystar-
czajaca na przestrzeni wiekéw. Konstytucje cesarskie z 11
w. wprowadzily nowe instytucje: exceptio non numeratae
pecuniae 1 querela non numeratae pecuniae. Zarzut oraz
swoiste powddztwo o ustalenie — obie przenosily juz cie-
zaru dowodu na wierzyciela — uprawnionego ze stypulacji.
To on musial udowodni¢, iz jego uprawnienie miato lub
ma uczciwg podstawe prawng 1 stuzy zaspokojeniu jego
godziwego interesu. Kropke nad ,i” postawit Justynian —
wierzyciel uprawniony ze stipulatio sine causa (stypulacji
abstrakcyjnej) zawsze zobowigzany byt do wykazania rze-
czywiste] podstawy swojego zadania. Nastgpilo faktyczne
ukauzalnienie wszystkich zobowigzan ze stypulacji. Skryp-
ty dluzne utrzymaly jednak przymiot abstrakcyjnosci. Diuz-
nik miat wprawdzie prawo je skutecznie podwazy¢ w dro-
dze powddztwa o ustalenie, jednak jego uprawnienie byto
ograniczone czasem. Za czasow Justyniana na skarge
z syngraphae lub chirographum diuznik miat 2 lata.

Abstrakcyjnos¢ zobowigzan w prawie
wspolczesnym panstw zachodnich

Ten temat zasluguje na odrebne opracowanie, szczegdl-
nie w aspekcie prawa panstw UE. Dla potrzeb niniejszego
artykutu autor ogranicza sie wylgcznie do bardzo skrotowe-
go zarysowania podstawowych cech i1 réznic na przyktadzie
kilku reziméw prawnych.

Dziedzictwo rzymskie w zakresie czynnosci abstrakcyj-
nych przetrwato bardziej w prawie panstw romanskich, ani-
zeli germanskich. Czysta abstrakcyjno$¢ zachowana zosta-
ta w prawie niemieckim, szwajcarskim i cze$ciowo anglo-
saskim.

Kodeks Napoleona wprost zaktadat kauzalnos¢ wszyst-
kich czynnosci prawnych prawa majatkowego i kauzal-
nosc¢ ta zostata utrzymana w aktualnym kodeksie cywilnym.
Umowa bez causa, albo z falszywa lub niedozwolong przy-
czyna nie moze mie¢ zadnych skutkéw prawnych. Analo-
giczne rozwigzanie przewiduje kodeks wiloski. Przy czym
przyczyna niedozwolong w obu najwiekszych romanskich
porzadkach prawnych jest zaréwno przyczyna niezgodna
Z prawem, jak i porzadkiem publicznym oraz dobrymi oby-
czajami. W odniesieniu do zobowigzan (analogicznych do
stypulaciji rzymskich zreszta) zaplaty okreslonej sumy pie-
niedzy lub dokonania okreslonej czynnosci pozbawionych
causa, ciezar dowodu braku stusznej przyczyny spoczywa
na diuzniku.

Austriackie ABGB (1811), niemieckie BGB (1896), po-
dobnie szwajcarski ZGB (1912) — utrzymaty czystg abstrak-
cyjno$¢ zobowigzan w stosunku do niektérych umoéw na-
zwanych — np. zwolnienie z dtugu, uznanie diugu, przyrze-



czenie zaplaty, w prawie niemieckim réwniez przelew. Czy-
sta abstrakcyjnos¢ jest jednak fagodzona w przypadku pra-
wa tak niemieckiego, jak i szwajcarskiego poprzez fakt, iz
dobre obyczaje, jako wyraz powszechnie przyjetych zasad
etycznych, sg sankcjonowane przez panstwo, pomimo, ze
nie znajdujg odzwierciedlenia wprost w konkretnych prze-
pisach prawa. W praktyce, o tym, co stanowi naruszenie do-
brych obyczajow decyduje sad. W tym sensie mozna mowic
0 nawigzaniu do praktyki prawa pretorskiego. Dobre oby-
czaje (w niemieckiej i szwajcarskiej praktyce) moze naru-
sza¢ np. podwdjna prowizja maklerska, czy niewspolmier-
nie wysokie kary umowne.

W prawie anglosaskim problematyke causa zastepu-
je problematyka ,wzajemnego zaspokojenia” (considera-
tion), jako przestanka waznosci zobowiazania. Najprosciej
mowigc przysporzenie po jednej stronie umowy musi byc¢
zréwnowazone albo przysporzeniem (niekoniecznie wspot-
miernym) po drugiej stronie (druga strona musi uzyskiwac¢
w rezultacie tej umowy lub w zwigzku z nig jakas korzysce),
albo stratg po stronie wierzyciela (zaniechanie, uszczer-
bek, szkoda, odpowiedzialno$¢ etc.) ergo consideration
ma woéwczas charakter kompensacyjny. W prawie amery-
kanskim jednak istnieje kilka wyjatkdw, ktore nie wymagaja
consideration, cho¢ faktycznie (zdaniem autora) wzajemne
zaspokojenie w tych umowach wystepuje; sa to m.in. uzna-
nie istniejgcego diugu, uznanie diugu przedawnionego,
diugu ktéry wygast etc. Podobnie rzecz ma sie z przyrze-
czeniem zaplaty osoby, ktérej kto$ uratowat zycie (Kalifor-
nia). W kazdym z tych przypadkdw mamy faktycznie do czy-
nienia z ,wzajemnym zaspokojeniem”, cho¢ ma ono charak-
ter nieoczywisty.

Podsumowujac doswiadczenia panstw zachodnich
W tej mierze:

Istotg abstrakcyjnego charakteru zobowigzan bylo
i jest bezpieczenstwo obrotu prawnego — ale obrotu
wtdérnego, a nie pierwotnego. Abstrakcyjno$¢ nie zosta-
la wymyslona na potrzeby prawnego czy gospodarcze-
go cwaniactwa, potrzeb przestepcéw, czy nawet oséb
teoretycznie wiarygodnych, ale naduzywajacych prawa.

Ratio legis Abstrakcyjnosci wynika przede wszystkim
Z potrzeby bezpieczenstwa obrotu prawnego. Dlatego abs-
trakcyjnos¢ we wspdlczesnych ustawodawstwach dotyczy
1 obejmuje przede wszystkim czynnos$ci, ktére stanowily
zroédio zobowigzan pienieznych, ktére mogly odrywac sie
od pierwotnych stron umowy i stanowi¢ przedmiot swobod-
nego obrotu na rynku. Bezpieczenstwo tego obrotu wyma-
galo oderwanego charakteru tych zobowigzan, aby posia-
daly one realng wartos¢ rynkowa.

Trudno jest znalez¢ wspodiczesnie jakiekolwiek moralne
— z punktu widzenia zasad porzadku publicznego — uzasad-
nienie dla abstrakcyjnosci czynnosci prawnej, w ktérej nie
zachodzi zmiana stron umowy.

Abstrakcyjny charakter gwarancji bankowych i ubez-
pieczeniowych w Polsce z uwzglednieniem prawa wek-
slowego

Po krétkim wstepie, ktérego intencjg bylo nadanie
szerszego kontekstu, mozna przej$¢ do refleksji nad
polskimi realiami. Celem tych refleksji sa problemy,
wynikajgce z abstrakcyjnego charakteru gwarancji ban-
kowych i ubezpieczeniowych. Wyktadnia abstrakcyjnosci

prawo

zobowigzan z weksli ma jednak duzy walor z uwagi na diu-
ga tradycje 1 pogiebiong analize dobrych i watpliwych kon-
sekwencji ich charakteru.

Art. 354. § 1. KC. Dtuznik powinien wykonac¢ zobowig-
zanie zgodnie z jego tresciqg 1 w Sposob odpowiadajacy
jego celowi spoleczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspolzycia spolecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie
ustalone zwyczaje — takze w sposdb odpowiadajgcy tym
Zwyczajom.

S 2. W taki sam sposob powinien wspdldzialac przy
wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

Ta fundamentalna zasada dotyczaca wykonywania zobo-
wigzan, majgca zastosowanie tak do wykladni zobowigzan
z weksla, jak 1 obu gwarancji — jako zobowigzan prawa Cy-
wilnego — wprost odsyla do zasad wspdizycia spoteczne-
go (ktére w polskim prawie petniag role dobrych obyczajow)
1 celu spoteczno-gospodarczedo.

Zasada ta wprost kieruje nas do — niestety — wyjatkowo
rzadko stosowanej w orzecznictwie w odniesieniu do relacji
miedzy przedsiebiorcami fundamentalnej normy polskiego
prawa cywilnego, mianowicie normy zawartej w art, 5 KC
Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspdizycia spolecznego. Ta-
kie dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwa-
zane za wykonywanie prawa I nie korzysta z ochrony.

Normy prawa wekslowego, ktére kreuja abstrakcyjnosc
zobowigzan, wynikajacych z weksla jednoznacznie odnosza
sie do obrotu wtérnego.

Art. 17 prawa wekslowego — wytacza mozliwo$¢ powoty-
wania sie na stosunki osobiste z wystawcg lub poprzednimi
Indosotariuszami (osobami, ktére nabyly weksel przez in-
dos) — dotyczy wylacznie indosotariuszy, a nie pierwotnego
remitenta, ale i tu ustawodawca przewidzial wyjatek: chy-
ba ze posiadacz, nabywajac weksel, dzialal swiadomie
na szkode difuznika, ergo norma ta wytgcza abstrakcyjnosé
w przypadku niegodziwej podstawy uzycia, przystugujace-
go posiadaczowi prawa.

Art, 10 — kreujacy abstrakcyjnos¢ w przypadku niepra-
widiowego uzupemienia weksla — dotyczy tylko nabywcdow
weksla in blanco, ale i tu ustawodawca przewidzial wyja-
tek — chyba ze posiadacz nabyl weksel w ziej wierze albo
przy nabyciu dopuscil sie razacego niedbalstwa. Z1g wia-
rq jest jednak réwniez nieprawidiowe uzupelnienie (nie-
zgodne z porozumieniem wekslowym), jezeli dokonal go
powdd — aktualny posiadacz.

W pierwotnej relacji wystawca-remitent — wystawca lub
trasat maja prawo powoltywac sie wobec remitenta na sto-
sunek podstawowy, w szczegolnosci w odniesieniu do wek-
sli gwarancyjnych (depozytowych) — a dokiadnie taki cha-
rakter ma gwarancja bankowa, czy ubezpieczeniowa.

Orzecznictwo i doktryna
dotyczace weksli

Ponizej kilka typowych orzeczen, dotyczacych problemu
oderwanego charakteru zobowigzan wekslowych:

a) Wyrok SN z dnia 21 czerwca 2007 r., IV CSK 92/07 —
W razie jednak dochodzenia przez posiadacza weksla
zaplaty sumy wekslowej niezgodnie z porozumieniem
co do gwarancyjnego charakteru weksla, dluznik wek-
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prawo

slowy bedacy kontrahentem posiadacza moze, powo-

lujqc sie na te okolicznosé, skutecznie odmdowic zapia-

ty (por. wyrok Sqadu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia

2004 r., IVCK 712/03, OSNC 2005, nr 7-8, poz. 143).

b) Posiadacz weksla ma prawo do wypelnienia weksla na
sume okreslong w deklaracji. Jednakze wypelnienie
weksla na kwote wyzsza nie powoduje niewaznosci
weksla. W takim przypadku diuznik odpowiada tylko
do wysokosci umdéwionej kwoty (orzeczenie SN z dnia
12 listopada 1931 r.,, Rw. 123/31, OSP 1932, poz. 150; wy-
rok SN z dnia 26 stycznia 2001 r., II CKN 26/00, OSN
2001, nr 7-8, poz. 117).

c) Zarzut wypelnienia weksla in blanco niezgodnie z za-
wartym porozumieniem moze by¢ skuteczny wobec
osoby, ktora otrzymala weksel bezposrednio od wy-
stawcy 1 uzupeinila go albo nabyla weksel in blanco
niewypelniony, (...) albo nabyla weksel wystawiony
in blanco juz po jego wypelnieniu, jednakze wiedzia-
Ia o tym, 1z weksel zostal wypeiniony niezgodnie z za-
wartym porozumieniem (orzeczenie SN z dnia 11-25
czerwca 1931 1., I C 606/31, OSP 1932, poz. 445)

d) Wystawca weksla nie moze powolywac sie na to, iz
weksel zostal wypelniony w Sposob sprzeczny z za-
wartym porozumieniem, wobec osoby trzeciej, ktdra
nabyla weksel juz po jego wypelnieniu, nie znajac tre-
sci porozumienia. Nie wiedziala wiec, ze weksel wy-
pelniono niezgodnie z zawartym porozumieniem, ani
nie mogia sie o tym dowiedziec¢ mimo dofozenia nale-
zytej starannosci (orzeczenie SN z dnia 8 pazdziernika
1936 1., I C 423/36, MPHW 1937, poz. 76).

e) Skutecznie podniesiony zarzut wypelnienia weksla
in blanco niezgodnie z zawartym porozumieniem,
nie powoduje niewaznosci weksla, jak tez nie uchy-
la w kazdym przypadku w calosci zobowigzania wek-
slowego wystawcy, lecz je jedynie ogranicza badZ
modyfikuje. Diuznik bedzie odpowiadal, ale wylgcz-
nie w takich granicach, jakie odpowiadajg jego woll
(orzeczenia SN: z dnia 25 paZdziernika 1927 r., Rw.
1677/26, PPA 1928, poz. 35; z dnia 12 listopada 1931
r., Rw. 2354/31, OSP 1932, poz. 150; z dnia 26 stycznia
2001 r,, I CKN 25/00, OSN 2001, nr 7-8, poz. 117 oraz
z dnia 22 czerwca 2006 r., V CSK 70/06, OSN 2007,
nr 4, poz. 59).

Powyzsze orzeczenia wprost dowodzg, ze w polskim
orzecznictwie od poczatkéw II RP utrwalily sie poglady, iz:
1) abstrakcyjny (oderwany) charakter zobowigzan z weksla

nie dotyczy pierwotnego wystawcy lub trasata;

i) abstrakcyjny (oderwany) charakter zobowigzania wek-
slowego odpada réwniez wobec indosotariusza w sytu-
acji, gdy uprawniony z weksla dziata w ztej wierze, do-
puscit sie przy nabyciu razacego niedbalstwa lub naby-
wajac dziatal $wiadomie na szkode diuznika.

Gwarancje

Gwarancja bankowa jest zobowigzaniem prawa cywil-
nego — specyficzng umowg nazwang, uregulowana poza
Kodeksem Cywilnym, a w ustawie Prawo bankowe z dnia
29 sierpnia 1997 r. z pdZn. zmianami.

Art. 81 prawa bankowego [PB] — Gwarancjq bankowa
jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po
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spelnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwa-

rancji) okreslonych warunkow zaplaty, ktdre moga by¢

stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumenta-

mi, jakie beneficjent zalaczy do sporzadzonego we wska-

zanej formie zgdania zaplaty, bank ten wykona swiadcze-

nie pieniezne na rzecz beneficienta gwarancji — bezpo-

Srednio albo za posrednictwem innego banku.

Art. 82 PB — Przelewu wierzytelnosci z gwarancji ban-
kowej mozna dokonac wraz z przeniesieniem wierzytel-
nosci zabezpieczonej gwarancjg.

Art. 84 PB natomiast zawiera w odniesieniu do gwaran-
cji generalne odestanie do przepiséw Kodeksu cywilnego,
a tym samym inter alia do normy, zawartej w Art. 353'KC —
Strony zawierajagce umowe mogaq ufozy¢ stosunek praw-
ny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspoizycia spolecznego.

USTAWA z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalno$ci ubez-
pieczeniowe] 1 reasekuracyjnej nie reguluje gwarancji
ubezpieczeniowej — wystepuje ona wylacznie w zataczni-
ku koncowym, ktéry okresla podziat ryzyk wedtug dziatow
grup 1 rodzajéw ubezpieczen — w Dziale II pkt 15 wymie-
niona jest gwarancja ubezpieczeniowa. Jej zrédiem — wat-
tym - jest zatem jedynie art. 805 KC i 353'KC. Co do zasady
réowniez jest wariantem umowy z art. 391 KC — pactum in fa-
worem tertil (konkretnie jest nim zlecenie — umowa miedzy
dtuznikiem a gwarantem)

Polskie sady mialy poczatkowo pewien kiopot z gwa-
rancjami. Z czasem jednak zaczelo sie utrwala¢ orzeczni-
ctwo z jednej strony twarde z drugiej niespéjne Sadu Naj-
WyzSzedo.

Co do zasady obowigzuje dualizm — gwarancje moga
miec¢ charakter kauzalny badz abstrakcyjny — w zaleznosci
od tresci umowy gwarancji.

Fundamentalny charakter ma uchwata skiladu 7 se-
dziow z dnia 16 kwietnia 1993 r. III CZP 16/93, formuluja-
cy zasade prawng o abstrakcyjnym charakterze szcze-
golnych gwarancji: Bank udzielajgcy gwarancji opa-
trzonej klauzulami ,nieodwolalnie i bezwarunkowo”
oraz ,na pierwsze zadanie” nie moze skutecznie po-
wolac sie — w celu wylgczenia lub ograniczenia przyje-
tego na siebie obowigzku zaplaty — na zarzuty wynika-
jgce ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktorym
gwarancja zostala wystawiona.

W tej samej uchwale jednak SN stanowi:

— gwarant jest zobowigzany do wyrdéwnania beneficjan-
towi gwarancji szkody, jakq poniesie na skutek nie-
spelnienia Swiadczenia 0znaczonego w gwarancji,

— W umowie gwarancji strony moga okresli¢ okoliczno-
sci wylaczajace lub ograniczajgce odpowiedzialnosc
banku 1 z postanowien tej umowy nalezy wyprowadzic
ewentualng ochrone gwaranta oraz obowigzek hono-
rowania przez beneficjenta celu gwarancyl.

Na wniosek zwyklego skiadu SN ziozony w 1994 1. o roz-
wazenie zmiany powyzszej zasady, SN podtrzymal obowia-
zywanie uchwaty, w jej uzasadnieniu jednak (uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1995 r. (III CZP 166/94)
stwierdzit m.in., co nastepuje .

,(...) wokreslonych okolicznosciach, nawet przy abs-
trakcyjnym zobowigzaniu gwaranta, moze on wobec be-
neficjenta gwarancjl wyprowadzi¢ ze stosunku gwaran-




cji zarzuty ograniczajgce jego odpowiedzialnosc, jeze-
li zadanie beneficjenta gwarancjl prowadzifoby do nad-
uzycia celu tego zabezpieczenia.

A takze dodatkowo stwierdzit:

Pojecie (...) ograniczenia odwolujgcego sie do zasad
wspolzycia spolecznego (wynikajgce z Art. 3531 KC przyp.
autora) wskazuje na potrzebe oceny danego Stosunku
prawnego z punktu widzenia zasad dobrej wiary w zna-
czeniu obiektywnym lub zasad slusznosci.

Powoduje to, ze gwarancja taka (o charakterze abstrak-
cyjnym), nie przestajac by¢ gwarancjg bankowg w rozu-
mieniu art. 40 Prawa bankowego (obecnie art. 81 aktualne-
go PB — przyp. autora), ma co do pewnych jej elementow
charakter umowy nienazwanej. Dotyczy to ustalonego
w niej zakresu odpowiedzialnosci gwaranta wobec bene-
ficjenta gwarancji, a w szczegdlnosci przesianek aktuali-
zujgcych te odpowiedzialnosc.

Gwarant ,na pierwsze zadanie” mogiby natomiast
podnies¢ zarzuty wyprowadzone z Igczgacego go z bene-
ficjentem stosunku gwarancjl. Zarzuty te moglyby doty-
czy¢ jego wlasnego zobowigzania. W doktrynie wyraza-
ny jest poglad, ze przekroczenie przez beneficjenta celu
uzyskanego zabezpieczenia moze uzasadnia¢ ochrone
gwaranta przy uzyciu konstrukcji naruszenia przez bene-
ficjenta gwarancji postanowien wilasnie umowy gwaran-
cyjnej. Naruszenie to moglioby by¢ przyjete, gdyby bene-
ficjent gwarancji wykorzystat udzielone mu zabezpiecze-
nie do innych celdw niz wynikajqce z gwarancji, np. sta-
ral sie jednostronnie rozszerzy¢ zabezpieczenie gwaran-
cyjne na inne zobowigzania podstawowe niz okreslone
w umowie gwarancyjnej. Mozliwos¢ takq przewidziano
rowniez w koncowym fragmencie uzasadnienia rozwaza-
nej uchwaly skiadu siedmiu sedziow Sqdu Najwyzszego
1 to z powolaniem sie na obowigzek honorowania przez
beneficjenta celu gwarancji (art. 65§ 2 k.c.).

Poza tym w doktrynie przyznaje sie gwarantowi prawo
obrony za pomocq zarzutu naduzycia przez wierzyciela
gwarancji celu zabezpieczenia, uznajac, ze przeslanki ta-
kiego naduzycia musza by¢ okreslone w odniesieniu do
konkretnego przypadku. Skutecznosc¢ tej obrony przyj-
mowana jest jednak wyjqtkowo, gdy naduzycie gwarancji
okazuje sie ewidentne, np. gdy gwarancja stala sie na-
rzedziem uzyskania nienaleznych korzysci, albo gdy jej
wykorzystanie jest wynikiem zmowy 0SOb zainteresowa-
nych. W zaleznosci od konkretnych okolicznosci sprawy,
obrona taka moglaby wchodzi¢ w rachube w przypadku
braku stosunku podstawowego, ktdrego zabezpieczenie
stanowilo cel gwarancji. Takze bowiem wtedy mogioby
miec¢ miejsce naduzycie prawa podmiotowego w rozu-
mieniu art, 5k.c.

Zatem bank, ktéry wystawil gwarancje moze powo-
lywac sie na postanowienia umowy pomiedzy zlecenio-
dawca a beneficjentem gwarancji jednak tylko wtedy,
gdy zostaly one wprost zapisane w tresci gwarancji. Fak-
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my generalnej Art. 3531 KC tj. zasad wspdizycia spolecz-
nego [ZWS] — (vide wzmiankowana wyzej odmienna prak-
tyka sadow niemieckich, czy szwajcarskich, powotujacych
sie na dobre obyczaje). SN w uzasadnieniu uchwaly dosé
precyzyjnie 1 wyczerpujaco odniést sie do dwdéch sposrod
dopuszczalnych granic zasady swobody umdw (natury sto-
sunku 1 sprzecznosci z ustawa), trzecia z granic natomiast
(ZWS) potraktowal wyjgtkowo lekliwie 1 po macoszemu,
stwierdzajac: Pojecie trzeciego ograniczenia odwolujg-
cego sie do zasad wspdizycia spolecznego wskazuje na
potrzebe oceny danego stosunku prawnego z punktu wi-
dzenia zasad dobrej wiary w znaczeniu obiektywnym Iub
zasad stusznosci. Koniec kropka.

W podsumowaniu SN stwierdzit jeszcze: Trudno wresz-
cie przyjacé, ze warunki te sq sprzeczne z zasadami wspol-
zycla spolecznego, nalezy bowiem miec¢ na uwadze, ze
umowe gwarancjl zawierajq profesjonalisci, potrafigcy —
z punktu widzenia wilasnych interesow — w Sposob nale-
zZyly 1 rozwazny ocenic¢ wszystkie jej postanowienia. Nie
mozna w koricu pomijac faktu, ze gwarant udziela gwa-
rancji odpiatnie.

Ostatni argument wypada pomina¢ wyrozumiatym mil-
czeniem, natomiast argument zasadniczy budzi usmiech
kazdego, kto ma praktyke w zakresie zamoéwien publicz-
nych, gdzie tre$¢ umow stanowi zatgcznik do SIWZ 1 nie
podlega negocjacjom. W tredci uméw zwykle zgrabnie
przemyca sie wymagane, nie negocjowane Kklauzule,
ktére musza by¢ zawarte w tresci ewentualnych umoéw
gwarancji (tj. ,nieodwolalnie”, ,bezwarunkowo” oraz ,na
pierwsze zadanie”). Innymi stowy tre$¢ umow gwaran-
cjinie jest zwyczajowo negocjowana przez profesjona-
listéw, nalezycie i rozwaznie oceniajacych wszystkie
jej postanowienia, jest co do zasady narzucana przez
jedna ze stron, cho¢ taki wymég w zadnym razie nie
wynika z dyspozyciji art. 147 i 148 PZP.

Pomimo ostatniego braku, tak czy inaczej, praktyka
orzecznicza SN niestety nie respektuje powyzszych za-
sad, wynikajgcych z obu uchwat, nawet w gleboko ogra-
niczonym w nich zakresie. Praktyka do$¢ powszechnie
nie zezwala nie tylko na analize i interpretacje tresci
w zgodnosci z ZWS, ale nawet z celem gwarancji. Wyla-
muja sie z tej praktyki natomiast coraz czesciej skiady
sadoéw okregowych i apelacyjnych.

Ponizej kilka przyktadéw do$¢ odwaznych orzeczen sa-
déw apelacyjnych.
a) Sygn. aktI ACa 156/15 — SA — Warszawa — 29.10.2015

Nakazuje to przyjac zdaniem Sadu, ze zobowigzanie
gwaranta na podstawie umowy z beneficjentem gwa-
rancjl moze zostac uksztaltowane jako zobowigzanie
abstrakcyjne. Na taki charakter tego zobowigzania musi
wskazywac tres¢ umowy. Zawarcie w umowie gwaran-
cjl wzmianki o stosunku podstawowym oraz stwierdze-
nie, ze gwarant speini swoje swiadczenie w razie nie-

tycznie zatem, z prawnego punktu widzenia, gwarant w ta-

wykonania Iub nienalezytego wykonania umowy lub ze-

kiej sytuaciji nie powoluje sie na tres¢ stosunku podstawo-

rwania umowy przez wykonawce lub rozwigzania umo-

wego, ale na tre$¢ samej umowy gwarancji, o ile cel zawar-

wy przez beneficjenta z winy wykonawcy ma znaczenie

cla umowy gwarancji zostal w niej precyzyjnie okreslony.

dla oceny jej abstrakcyjnego charakteru 1 wskazuje, ze

Niewatpliwg staboscig powyzsze] uchwaly z kwietnia
1995 roku jest praktyczne pominiecie w jej uzasadnieniu
rozwazan na temat trzeciej przestanki, wynikajacej z nor-

umowa ta ma charakter kauzalny, a w konsekwencji po-
zwany moze odwolywac sie 1 stawiac zarzuty dotyczaq-
ce stosunku podstawowego. Samo uzycie przez Stro-

15
nr 45/ marzec 2017




prawo

ny klauzuli ,nieodwolalnie i bez stawiania warunkow”
moze wskazywac na abstrakcyjny charakter zobowig-
zania gwaranta, ale tylko wtedy, gdy z innych postano-
wienn umowy nie wynika mozliwos¢ odnoszenia sie do
tresci stosunku podstawowego.

Nawet stwierdzenie, iz zobowigzanie w ramach umo-
wy gwarancjl zostalo uksztattowane jako abstrakcyjne,
nie stanowiloby wedle Sqdu wystarczajgcej podstawy
dla przyjecia, ze wowczas niemozliwe jest odwolanie sie
gwaranta do tresci stosunku podstawowego.

b) Sygn. akt IV CSK 683/13 SN —21.08.2014

To fragment orzeczenia SA w Gdansku z 12 marca
2013 roku od ktérego powdd wnidst kasacje do SN (au-
tor nie odnalazl sygnatury orzeczenia gdanskiego SA)
Najczesciej chodzi w tym kontekscie o przestanke wy-
korzystywania przez gwarantariusza uprawnien wyni-
kajacych z gwarancji w sposdb ewidentnie sprzeczny
z jej celem (por. m. in. w n. wyroki Sqdu Najwyzszego
z dnia 25 stycznia 1995 r., III CRN 70/94, OSNC 1995,
nr 5, poz. 86, z dnia 25 czerwca 1999 r., I CKN 402/98,
OSNC 2000, nr 1, poz. 16, z dnia 10 lutego 2010r., V CSK
233/09, czy z dnia 9 wrzesnia 2010 r., I CSK 134/10 —
niepubl.). Jako przykiadowe skonkretyzowanie tej prze-
slanki nastapifo w powolanej uchwale calej Izby Cywil-
nej Sadu Najwyzszego III CZP 166/94, w ktorej wska-
zano, ze do naduzycia gwarancji dochodzi m. in., gdy
gwarancja stala sie narzedziem uzyskania nienalezy-
tych korzysci, albo gdy wykorzystywana jest w wyniku
zmowy zainteresowanych.

W tymze uzasadnieniu réwniez;

Tymczasem pozwanemu przystugiwalo uprawnienie
podnoszenia zarzutu zmierzajacego do ustalenia, czy
zabezpieczony niniejsza gwarancja rezultat zaistnial,
przez wskazanie ktérejs z podstaw z klauzuli 4.2 warun-
kow kontraktu. Sad Apelacyjny uznal, ze mimo iz przed-
miotowa gwarancja jest gwarancjg samoistng, to niedo-
puszczalnym jest przyjecie, ze gwarant w kazdej sytu-
acji zadania wyplaty sumy gwarancyjnej przez benefi-
cjenta gwarancji, bez jakiegokolwiek badania, czy zaist-
nialy ku temu przeslanki wskazane w gwarancji, zobo-
wigzany jest do wyplaty przedmiotowej sumy, i to w ca-
losci, bez jakiegokolwiek prawa sprawdzenia, czy nie
nastapilo po stronie beneficjenta naduzycie prawa. Nie
jest, zdaniem Sadu, merytorycznym badaniem zgdania
zawartego w pismie z dnia 11 kwietnia 2011 r., zwrdce-
nie sie przez pozwanego do powoda o podanie informa-
cji wskazanych w powolanym pismie z dnia 21 kwietnia
2011 r. Pismo to stanowilo jedynie dopuszczalng forme
ochrony przez skarzacego jego intereséw. Sad nie po-
dzielil przy tym pogladu, ze pozwany powinien byl bez-
warunkowo 1 natychmiast wyplaci¢ powodowi zadanag
przez niego kwote, @ w przypadku gdyby wyplata sumy
gwarancyjnej okazala sie by¢ bezpodstawng, wystapic
z roszczeniem do dluznika z gwarancji, gdyz prowadzi-
foby to wprost do umozliwiania beneficjentom gwaran-
¢ji naduzywania prawa, z konsekwencjami rowniez dla
podmiotdw, za zobowigzania ktdrych odpowiada gwa-
rant poprzez udzielenie gwarancjl.

Wskazal ponadto, ze skoro beneficient umowy wyrazit
zgode na sformulowania gwarancji, czyli w peini akcep-
towal jej ograniczenie do sytuacji wskazanych w klauzuli
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4.2 warunkow kontraktu, to musi on, przy zgdaniu realiza-
cji gwarancji, honorowac jej cel, a w konsekwencji grani-
ce odpowiedzialnosci pozwanego gwaranta.

W tej sprawie chodzilo o to m.in. ze Zamawiajacy do
konca odmawial o$wiadczenia sie, czy odstapil od umowy
ex tunc, czy ex nunc. Odstapil po ukonczeniu 93% projektu.
Do ukonczenia budowy pozostato nakiady rzedu 2min PLN.
Zamawilajacy zazadal jednak wyptaty calej kwoty gwarancji
(12 min PLN) argumentujac to odstapieniem ex tunc. Tres¢
umowy gwarancji wprost odsytata do klauzuli umowy ze sto-
sunku podstawowego, zgodnie z ktérg beneficjent upraw-
niony byt do wykorzystania gwarancji wylgcznie w zakresie
poniesionej szkody. Finalnie w te] sprawie w procesie w ra-
mach stosunku podstawowego pomiedzy Wykonawca a Za-
mawiajacym W prawomocnym wyroku orzeczono, iz Zama-
wiajacy odstapil od umowy z razgcym naruszeniem prawa
1 odstapienie miato charakter naduzycia prawa (art. 5 KC).

Sad Apelacyjny w sprawie pomiedzy gwarantem a be-
neficjentem wprost powolal sie na tres¢ uchwaly SN z 28
kwietnia 1995. Mimo to w wyroku kasacyjnym w tej spra-
wie Sad Najwyzszy zasadzil od gwaranta wyplate 100%
gwarancji, powotujac sie na czysta abstrakcyjnos¢ przed-
miotowe] umowy.

Gwarancja jako umowa

Na kanwie wielu spraw z tytulu gwarancji pojawit sie
problem prawidlowosci zglaszania zgdan przez benefi-
cjentéw w oparciu o warunki samych uméw gwarancji.

Ponizej kilka typowych orzeczen w tym zakresie:

SN Sygn. akt II CSK 670/12 z 20 wrzednia 2013 1.

A. W literaturze (takze obcej) I orzecznictwie Sgadu Naj-
wyzszego dominuje zdecydowane stanowisko, ze
gwarancja wystepujgca we wspoiczesnym obrocie

rawn w_tym takze arancja _bankowa (art. 81
rawa bankowego), jest umowgq, a nie Czynnosci
prawng jednostronng (zob. np. wyrok Sadu Najwyz-
szego dnia 9 listopada 2006 r., IV CSK 208/2006, OSNC

2007, z. 7/8, poz. 122; wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia

30 pazdziernika 2008 r., IV CSK 258/08,nie publ.)

B. (..) nalezy stwierdzi¢, ze w tresci umowy gwarancji
bankowe] mogg znalezé sie szczegolowe postano-
wienia dotyczgce takze tresci 1 sposobu zglaszane-
go gwarantowi zgdania jako niezbednych wymagan
powstania skutecznego roszczenia o wyplate sumy
gwarancyjnej. Takie postanowienia (dodatkowe wa-
runki ksztaltujgce sytuacje stron w stosunku gwaran-
cyjnym) nie muszq oznaczac koniecznosci dolgcza-
nia do zgdania zaplaty odpowiednich ,dokumentow
stwierdzajacych okreslone okolicznosci” (s. 12 — 13
skargi). Chodzi jedynie o to, czy takie dodatkowe po-
stanowienia, wymagajgce odpowiedniej aktywnosci
uprawnionego beneficjenta, w ogdle zostaly wyko-
nane dla uruchomienia bezwarunkowego obowigz-
ku swiadczenia ze strony Banku (akapit 8 dokumentu
gwarancyjnego). —

W tej sprawie beneficjent nie przedstawit zgdania za po-
Srednictwem swojego banku, ktéry potwierdzitby podpisy
0s6b uprawnionych (cho¢ w istocie osoby te byly uprawnio-
ne). SN podtrzymat oddalenie powddztwa w powyzszej Spra-
wie ze wzgledu na braki formalne zgtoszenia zgdania.




Jezeli mamy do czynienia z umowsa zatem, to sad ma
prawo i powinien ocenia¢ zachowania i nalezyta starannosc¢
obu stron. Obowiazki beneficjenta nie sg zbyt znaczne, jed-
nak istniejg. Sad powinien badac¢ np. to, czy oswiadczenia
beneficjenta polegaja na prawdzie — innymi stowy, czy nie
poswiadczyl $wiadomie nieprawdy. Gwarant nie powinien
i nie moze mie¢ obowigzku spelnienia $wiadczenia, je-
zeli jest $wiadomy i przekonany, ze o$§wiadczenia bene-
ficjenta s nieprawdziwe i zgdanie wyplaty stanowi fak-
tycznie naduzycie prawa. Jednak brak jest realnie takich
orzeczen SN, ktére odnositlyby sie do merytorycznego
kwestionowania zadania. Znane orzeczenia dotyczyly je-
dynie bieddéw formalnych zgtoszen. Wrecz przeciwnie —
orzecznictwo w praktyce sklania sie raczej ku pozbawieniu
gwarantéw prawa do analizowania prawdziwosci 1 dobrej
wiary beneficjentdw — nawet w minimalnym zakresie. Po-
twierdza to bardzo formalistyczne podejscie polskiego SN.

Arcyciekawe orzeczenie w tym zakresie:

SA Wwa 4.02.2016 1. VI ACa 36/15

Wskazano, ze pozwany nie negujac abstrakcyjnego
I akcesoryjnego charakteru udzielonej przez siebie gwa-
rancji, podnidst zarzut braku obowigqzku wyplaty sumy
gwarancyjnej z uwagi na nieistnienie wierzytelnosci za-
bezpieczonej. (...).

Podano, ze w tresci gwarancji wskazano wyraznie, 1z
pozwany gwarantuje 'na zasadach okreslonych w niniej-
sze] gwarancji zaplate naleznosci do kwoty 1.749.286,00
zilotych, do zaplacenia ktdrych diuznik jest zobowiaza-
ny w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wyko-
naniem umowy z dnia 6 lipca 2011 r." Uznano, ze w ten
Sposob wprowadzony zostal zwigzek miedzy zobowig-
zanlem z gwarancji a stosunkiem podstawowym, ktdry
powoduje, ze beneficjentowl nie przysiuguje prawo do
uzyskania Swiadczenia gwarancyjnego w sytuacji, gdy
nie istnieje wierzytelnosc¢ zabezpieczona. Zaleznosc po-
miedzy tymi stosunkami prawnymi jest wiec taka, ze gwa-
rancja udzielona zostala ze wzgledu na wierzytelnosc¢
podstawg, ktdrej realizacje zabezpiecza, a bez ktorej nie
moze by¢ mowy o zobowigzaniu gwaranta.

Sad (...) podzielil wyrazany w literaturze poglad, ze
zamieszczanie w tekstach gwarancji sformulowan do-
tyczacych wierzytelnosci zabezpieczonej, 1z gwarancja
udzielana jest wylacznie w zwigzku z okreslonym zobo-
wigzaniem osoby trzeciej, ktérego istnienie bank (towa-
rzystwo ubezpieczen) przyjmuje do wiadomosci, po-
zwala na stwierdzenie, 1z istnienie tej ostatniej — zgod-
nie z wolg stron umowy — stanowi niezbedna przesian-
ke skutecznosci 1 wymagalnosci zobowigzania gwaran-
cyjnego. Istnienie owej wierzytelnosci nie stanowi za-
tem zewnetrznej kauzy, lecz jest elementem tresci samej
umowy gwarancji bankowej. Tak wiec istnienie powig-
zania omawianej umowy z zabezpieczonym stosunkiem
podstawowym jest objete wolg 1 zamiarem stron. Jest to
przy tym powigzanie typu konstrukcyjnego. bez wierzy-
telnosci zabezpieczonej nie doszioby do skutecznego za-
warcia umowy gwarancji bankowej. Przyjeto, ze pozwany
ubezpieczyciel slusznie odmdowil wyplaty kwoty gwaran-
cji w sytuacyi, gdy stwierdzil brak istnienia wierzytelnosci
zabezpieczonej.

Whrew zarzutom Strony skarzacej, gwarancja ubez-
pieczeniowa, w ktdrej uzyto klauzuli "nieodwolalnie
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1 bezwarunkowo" nie jest instytucjg prawng o okreslo-
nych z gory cechach, w pelni uksztalitowana normatyw-
nie. Powdéd podnosi, ze zawarcie umowy gwarancji ubez-
pieczeniowej prowadzi do powstania po stronie gwaran-
ta zobowigzania abstrakcyjnego o charakterze losowym
I przyszlym oraz bezwarunkowego, w ktorym gwarant
jest pozbawiony uprawnien do podnoszenia zarzutow
odnoszgcych sie do stosunku podstawowego. Jest to sta-
nowisko biedne.

Nakazuje to przyjaé, ze zobowigzanie gwaranta na
podstawie umowy z beneficjentem gwarancji moze zo-
stac jedynie uksztaltowane, jako zobowigzanie abstrak-
cyjne. Na taki charakter tego zobowigzania musi zatem
wskazywac tres¢ umowy. Zawarcie w umowie gwaran-
cji wzmianki o stosunku podstawowym oraz stwierdze-
nie, ze gwarant jest zobowigzany do zaplaty sumy gwa-
rancyjnej "w zwiqzku z niewykonaniem Iub nienalezytym
wykonaniem umowy z dnia 6 lipca 2011 r. dotyczacej (...)
w S." ma znaczenia dla oceny jej charakteru.

W okreslonych okolicznoSciach, nawet przy abstrak-
cyjnym zobowigzaniu gwaranta, moze on wobec bene-
ficjenta gwarancji wyprowadzi¢ ze stosunku gwarancji
zarzuty ograniczajgce jego odpowiedzialnosc, jezell zg-
danie beneficjenta gwarancji prowadzifoby do naduzy-
cia celu tego zabezpieczenia., a co za tym idzie do bez-
podstawnego wzbogacenia beneficjenta gwarancji w ro-
zumieniu art. 405 k.c. W tym kontekscie nalezalo niewat-
pliwie ocenid, czy strona powodowa majac sSwiadomosc¢
skutecznego odstapienia od umowy przez wykonawce
w dniu 19 marca 2012 r. zasadnie domaga sie dochodzo-
nej kwoty z tytutu gwarancji ubezpieczeniowej,

W analogicznej sprawie jednak pojawil sie catkowi-
cle sprzeczny wyrok tego samego sadu raptem miesigc
pozniej:

Wyrok SA Warszawa — 8 marca 2016 r. Sygn. akt I ACa
784/15

Wobec zapisu § 2 umowy gwarancji nalezy przydac jej
ceche kauzalnosci. Z faktu, ze gwarancja ma samodziel-
ny I nieakcesoryjny charakter, wynika jednak niemoz-
nos¢ podniesienia przeciwko beneficjentowl zarzutow
przystugujacych dluznikowi, ktdrego swiadczenie objeto
gwarancjg. Nie mozna w szczegdlnosci podniesc zarzu-
tu, np. przedawnienia gidwnej wierzytelnosci, potracenia
z sumy, na ktdorg opiewa gwarancja wierzytelnosci diuzni-
ka wzgledem beneficjenta. Samoistnosc¢ gwarancji wyklu-
cza takze zarzut, ze umowa gldwna (stosunek podstawo-
wy) nie doszia do skutku albo zostala uniewazniona. Waz-
nos¢ zobowigzania gwaranta nie zalezy od waznosci

zobowigzania dluznika ze stosunku podstawowego. Je-
zell nawet diuznik uchylil sie od skutkow prawnych swego

oswiadczenia woli, np. z powodu wady tego oswiadcze-
nia, to okolicznos¢ ta nie bedzie miala wplywu na tres¢
1 zakres zobowigzania gwaranta.

Zgodnie z tym orzeczeniem, w duchu aktualnie domi-
nujacej linii orzecznictwa SN, np. w przypadku stwierdze-
nia bezskutecznosci umowy w sprawie zamowienia pub-
licznego z winy Zamawiajacego (np. wadliwej reprezen-
tacji, albo skutecznego podwazenia przetargu), do ktére-
go doszioby juz po zawarciu umowy i przediozeniu przez
wykonawce gwarancji bankowych — Zamawiajacy upraw-
niony jest do wyplaty catosci gwarancji, a Wykonaw-

17
nr 45/ marzec 2017




prawo

ca — po wyegzekwowaniu zen tej kwoty przez gwaran-
ta — moze domagac¢ sie pdzniej w wieloletnim procesie
zwrotu na podstawie bezpodstawnego wzbogacenia. Ab-
surdalnos¢ takiego stanowiska nie powinna budzi¢ szcze-
golnych watpliwosci.

Jest faktem, iz swoistym paradygmatem SN stalo sie
przekonanie, iz wiasciwa droga obrony intereséw wykonaw-
cy, wobec ktérego Zamawiajacy zamierza dokonac naduzy-
cia uprawnien z gwarancji jest droga powddztwa z tytulu na-
ruszenia umowy (art. 471 KC), wzglednie bezpodstawnego
wzbogacenia (art. 405 KC).

Podsumowanie

Art. 147 PZP - kreuje prawo Zamawiajacego zadania
gwarancji nalezytego wykonania. Podobnie jak art. 45 ust.
6 PZP kreuje obowigzek zadania wadium, art. 151a ust. 5
PZP prawo zadania gwarancji zwrotu zaliczki, zas$ art. 6493
KC prawo zadania gwarancje zaplaty umoéwionego wyna-
grodzenia. Reguly dotyczace jw. nie precyzuja jednak abs-
trakcyjnego (lub nie) charakteru tych instrumentéw zabez-
pieczajacych. Ich charakter wynika raczej z praktyki rynko-
wej 1 woli poszczegdlnych podmiotow.

Zgodnie z art. 147 PZP — Zabezpieczenie stuzy pokry-
ciu roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wy-
konania umowy.

Celem zabezpieczen jest zatem zabezpieczenie
godnego ochrony interesu Zamawiajacego, wynikaja-
cego z okreslonych zdarzen, a nie natychmiastowa eg-
zekucja, w tym kredytowanie sie przez czas diuzszy .

Z wymienionych w art. 148 ust. 1 i1 2 katalogu instytucji
(do ktérych odsyla réwniez art. 151a ust. 5 oraz w polo-
wie analogicznych, okreslonych w art. 45 ust. 6 PZP), kt6-
re moga stanowic¢ zabezpieczenie gwarancje o charak-
terze abstrakcyjnym majg charakter szczegdélny i umozli-
wiaja najdalej idace pokrzywdzenie kontrahenta. Aktual-
na praktyka rodzi wiele pokus do naduzywania instytu-
cji gwarancji niezgodnie z tre$cia umoéw zawieranych
z wykonawcami. Wprowadza to powazng dysfunkcje
na rynku. Pozycja zamawiajagcego — i tak z natury rzeczy
mocniejsza od pozycji wykonawcy — ulega niebezpiecz-
nemu wzmochnieniu, co rodzi czesto lancuch naduzyc.
Wykonawcy poszukujg wowczas w Sposéb niezasadny
zado$cuczynienia ze strony podwykonawcoéw a wowczas
wielu wykonawcoéw wpada w powazne trudnosci finan-
sowe, traci zdolno$¢ pozyskania gwarancji, rosng ceny
gwarancji a to redukuje ilo$¢ potencjalnych wykonaw-
cow ograniczajac konkurencje, wzmacnia silne firmy za-
graniczne z mocng baza finansowg poza granicami Pol-
ski; zwieksza sie ilo$¢ proceséw odszkodowawczych etc.
Finalnie taki proces musi sie odbi¢ jakosciowo na zama-
wiajacych. Po pierwsze poprzez ograniczenie konkuren-
cyjnosci przetargdéw, po drugie — finalnie wielu wykonaw-
cow po latach wygra procesy odszkodowawcze w przy-
padku naduzy¢ gwarancji bankowych 1 ubezpieczenio-
wych, co spowoduje po pewnym czasie znaczng ilosc
wyplat odszkodowan, obcigzonych znacznymi odsetka-
mi juz ze Srodkéw wiasnych zamawiajacych (dzis bardzo
wiele projektéw realizowanych jest ze sSrodkow zewnetrz-
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nych, w tym europejskich). Zamawiajacy w instytucjach,

w ktérych nastepuje czesta rotacja personalna nie sa za-

interesowani czesto takg wieloletnig perspektywa, gdyz

kreuja problem ,nie dla siebie”. Teoretycznie zatem nie-
co lepsza sytuacja powinna panowac¢ w samorzgadach

o stabilnym ukiadzie wladzy. Czesciowo tak sie dzieje,

ale pokusa do kredytowania sie srodkami z gwaranciji

jest czesto zbyt wielka, co powinno stanowic¢ przed-
miot odrebnego opracowania.

To kieruje nas do postawienia sobie pytan de lege
ferenda oraz wnioskow do zamawiajacych. Wydaje sie,
ze aktualne przepisy zamoéwien publicznych i polski
Kodeks Cywilny zawierajg wystarczajace unormowa-
nia, ktére powinny ograniczy¢ istniejgce naduzycia. Wy-
maga to tylko odrobiny dobrej woli i zrozumienia ze stro-
ny zamawiajacych oraz z pewnoscig zmiany linii orzecz-
nictwa SN, poczawszy od rozwiniecia zasad prawnych,
o ktérych byta mowa wyzej. W szczegolnosci SN powinien
zwrdcié raz jeszcze uwage na istotno$é ograniczen, wyni-
kajacych z zasady swobody umoéw (art. 3531 KC), rozbudo-
wujac w jej uzasadnieniu watek dotyczacy natury stosun-
ku gwarancji, udzielanych w zamdwieniach publicznych
(to w nich bowiem gtéwnie mamy do czynienia z brakiem
rownowagi stron, ergo brakiem mozliwosci negocjowa-
nia tre$ci umoéw) oraz watek zgodnog$ci z zasadami wspot-
zycia spotecznego. Jezeli kazda umowa gwarancji musi
(a musi zgodnie z art. 35631 KC) by¢ ergo zgodna z ZWS,
to przez ten pryzmat powinna byc¢ interpretowana jej tresc.
Kazde naduzycie gwarancji (wykorzystanie jej niezgod-
nie z celem, dla ktérego zostala udzielona) stanowi na-
ruszenie ZWS, a tym samym stanowi naruszenie samej
umowy gwarancji. Odmienna wykladania jest wyklad-
nig contra legem, chyba, ze kto$ zakiada, iz naduzycie
prawa nie stanowi naruszenia ZWS w rozumieniu pol-
skiego prawa.

Centralnie w wytycznych CUPT 1 UZP, nalezatoby zaka-
zac¢ stosowania niektérych klauzul w tre$ci umow gwarancji
wprost umozliwiajacych naduzycia, np. czesto dodawanych
w Klauzuli 4.2 uméw FIDIC:

(a) postanowien, iz zadna zmiana czy uzupelnienie lub inna
modyfikacja warunkéw Kontraktu lub Robot, ktére moga
zostad przeprowadzone na podstawie tego Kontraktu
lub w jakichkolwiek dokumentach kontraktowych, jakie
moga zosta¢ sporzadzone miedzy Zamawiajacym, a Wy-
konawca, nie uwalniaja poreczyciela lub gwaranta od
odpowiedzialnos$ci wynikajacej z niniejszej gwarancji,

(b) oswiadczen, ze poreczyciel lub gwarant zrzeka sie obo-
wigzku notyfikacji o takiej zmianie uzupetnieniu czy mo-
dyfikacji;
czy dodawanych, jako przestanka zgdania wyptaty:

(c) zaistnienia okolicznosci, ktére uprawniajg Zamawiajg-
cego do odstapienia wediug klauzuli 15.2 [Odstgpie-
nie przez Zamawiajacego], niezaleznie od tego czy
zawladomienie o odstgpieniu byto dane — taka kon-
strukcja umozliwia szantaz wykonawcy ze strony za-
mawiajgcedgo.

Gwarancji abstrakcyjne moga przyjmowac rozne formy.
Jednym z podziatéw jest podzial na gwarancje:

a) bezwarunkowe, platne na pierwsze zgdanie

b) platne na pierwsze usprawiedliwione zgadanie — moz-
na dodac rowniez w usprawiedliwionych granicach —




Gwarancja b) jest rowniez nieakcesoryjna, ergo samo-
dzielna. To istotne, np. na wypadek upadio$ci wykonawcy.
Natomiast staje sie kauzalna i waznos¢ causa stanowl waru-
nek sine qua non obowigzku $wiadczenia przez gwaranta.

Art. 148 ust. 1 PZP stanowi, iz o formie zabezpieczenia
decyduje wykonawca. Lista dopuszczalnych zabezpieczen
obejmuje réwniez poreczenia bankowe, ktére maja juz cha-
rakter akcesoryjny, znacznie utrudniajgcy naduzycia. Mimo
to, jak zauwazono wyzej czesto w tresci wzorcéw umow
wprowadza sie dodatkowe klauzule, ktére musza znajdo-
wacd sie w tresci instrumentu, zabezpieczajagcego umowe.
Takie sformutowania czynig dyspozycje art. 148 ust. 1 prak-
tycznie pozbawiong zastosowania, gdyz swoboda wyboru
wykonawcy staje sie catkowicie iluzoryczna.

Art. 149 ust. 1 PZP - daje wykonawcy prawo do zmiany
formy zabezpieczenia i nie potrzebuje do tego zgody zama-
wiajacego.

Pomocne jest tu przywotanie orzeczenia SA w Poznaniu
(T ACa 1027/07 2007-12-28; LEX nr 370687):

Whiesienie zabezpieczenia nie jest nigdy elementem
konstrukcyjnym umowy w Sprawie zamowienia publicznego,
lecz odrebnym zobowigzaniem o niesamoistnym charakte-
rze., Modyfikacja formy zabezpieczenia dokonana przez wy-
konawce nie daje zamawiajgcemu prawa do odmowy podpi-
sania umowy tylko z tej przyczyny. Istotne jest spelnienie wy-
mogu wniesienia zabezpieczenia W przepisanej formie, na-
tomiast zmiana w tym zakresie nie moze by¢ potraktowana
Jjako zmiana istotnych warunkow samej umowy.

Autor nie zbadal jednak, jaki byt dalszy los tego cieka-
Wego orzeczenia.

prawo

Ustawodawca powinien powaznie przeanalizo-
wac zmiane tresci art. 148 ust. 1 i PZP — wzmacniajac
pozycje wykonawcy jako dokonujgcego wyboru for-
my zabezpieczenia, wraz by¢ moze z rozszerzeniem
katalogu tych zabezpieczen. Praktycy i bankowcy
wskazuja np. na rachunek powierniczy, jako optymal-
ny (dla obu stron) instrument w niektérych przypad-
kach w odniesieniu do zabezpieczen zaliczek, do
tego instrument tanszy.

Niniejszy artykut nie pozostawit juz miejsca na naduzycia
gwarancji w relacjach pomiedzy wykonawcami a podwyko-
nawcami, a takze ze strony wykonawcoédw wobec zamawia-
jacych w przypadku zgdan gwarancji na podstawie art. 6491
KC. Gwarancja zaptaty w tym ostatnim przypadku stwarza
réowniez pole do naduzy¢. Jest waznym instrumentem w re-
kach sprawnych wykonawcow, np. utatwiajgcym odstapie-
nie od niekorzystnej umowy (art. 649¢ § 1 KC). Uzyskanie
gwarancji — dla niektérych gmin potrafi stanowi¢ powazny
problem przy duzym projekcie wobec mechanizmdw finan-
séw publicznych ograniczajacych zadiuzenie samorzadow.
Gwarancja zaplaty na poczatku zamoéwienia opiewa z natu-
Iy rzeczy na kwote dziesieciokrotnie wyzsza niz gwarancja
nalezytego wykonania. W przypadku, gdy gwarancja ta ma
charakter abstrakcyjny zamawiajacy znajduje sie w jeszcze
wiekszym ktopocie niz wykonawca.

Trudno jednoczesnie znalez¢ racjonalne uzasadnienie
dla potrzeby peinego oderwania tak jednego, jak i drugie-
go zabezpieczenia. Jednoczesnie réwnowaga stron wyma-
ga, aby ewentualne modyfikacje dotyczyly obu stron umoéw
W Sprawie zamdwien publicznych.
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Zastosowanie
zharmonizowanych
warunkow kontraktu

na budowe

Miedzynarodowej
Federacji Inzynierow
Konsultantow (FIDIC)

mgr inz. Bartosz

KIERNOZYCKI

Cztonek zwyczajny SIDIR,
wyktadowca SIDIR,

Doradca d/s procedur
przetargowych dla Projektu
Modernizacja Wroctawskiego
Wezta Wodnego

Celem autora jest przedstawienie zalet zharmonizowa-
nych Warunkéw Kontraktu FIDIC, stosowanych przy
realizacji projektéw finansowanych ze $rodkéw grupy
Banku Swiatovvego, w poréwnaniu z realizacjami inwesty-
¢ji publicznych, ktérych umowy oparte sa na standardo-
wych Warunkach Kontraktu.

Podstawy formalne i zakres stosowania
zharmonizowanych Warunkéw Kontraktu
FIDIC

W przygotowaniu zharmonizowanych Warunkéw Kon-
traktu na budowe, uczestniczyly banki okreslane jako Mul-
tilateral Development Banks dalej] MDBs (Wielostronne
Banki Rozwoju) finansujgce inwestycje rozwojowe na catym
Swiecie, zachowujac prawo do adaptaciji tej edycji FIDIC do
wlasnych standardéw przetargowych:

e African Development Bank,

¢ Asian Development Bank,

¢ Black Sea Trade and Development Bank,
e Caribbean Development Bank,
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e FEuropean Bank for Reconstruction and Development,
e Inter-American Development Bank,
e International Bank for Reconstruction and Development

(IBRD-World Bank), inicjator zastosowania Warunkéw
e Islamic Bank for Development,
¢ Nordic Development Fund.

Zharmonizowane Warunki Kontraktu na budowe
otrzymaly nazwe; Conditions of Contract for Constru-
ction (Multilateral Development Bank Harmonised
Editions 2005). Znane sa powszechnie jako ,Rézowa
Ksigzka".

Ta redakcja opracowana przez Miedzynarodowsa Fe-
deracje Inzynieréw Konsultantéow (Fédération Internatio-
nale des Ingénieurs-Conseils) jest chroniona prawem au-
torskim jako Warunki Kontraktu na budowe FIDIC 2005
1 moze by¢ wykorzystana jedynie na podstawie umowy li-
cencyjnej zawartej pomiedzy okreslonym bankiem a FI-
DIC. Przeznaczona jest wytgcznie do uzytku pozyczkobior-
coOw 1 agencji wdrazajacych projekty jak zostalo to prze-
widziane na podstawie umowy licencyjnej z dnia 11 mar-
ca 2005 r., miedzy IBRD i FIDIC. W konsekwencji, zadna
czes¢ tej publikacji nie moze by¢ powielana, ttumaczona,
dostosowana, przechowywana w systemie wyszukiwania
lub przekazywana w jakiejkolwiek formie i w jakikolwiek
Sposéb, mechanicznie, elektronicznie, magnetycznie, po-
wielaczowo, nagraniowo lub w inny sposoéb, bez uprzed-
niej pisemnej zgody FIDIC. Jedynie upowazniony jest do
tego Zamawiajacy finansowany przez okreslony bank po-
siadajacy licencje i tylko wylacznie w celu przygotowania
Dokumentéw Przetargowych dla Kontraktu objetego takim
finansowaniem.

Obecnie w uzyciu jest edycja z 2010: Conditions of
Contract for Construction (Multilateral Development



Bank Harmonised, Harmonised Ed. Version 3. June
2010). For Building and Engineering Works designed
by the Employer. General Conditions; Particular Con-
ditions; Forms of Tender, etc. Electronic version Iin
encrypted PDF at: http://fidic.org/books/construction-
-contract-mdb-harmonised-ed-version-3-june-2010-har-
monised-red-book#sthash.OtK9Wivu.dpuf.

Podobienstwa pomiedzy Warunkami
Kontraktu standardowymi
a zharmonizowanymi

Warunki Ogdlne w obu ksigzkach zasadniczo tak samo
okreslaja obowigzki 1 uprawnienia stron oraz sposoéb zarza-
dzania kontraktem:

e Jamawiajgcy wykonuje calosc¢ projektowania,
jest odpowiedzialny za projekt I przygotowanie
przedmiaru Robdt oraz ponosi ryzyko z tego tytufu,

* Wykonawca odpowiada za wykonanie robdt zgodnie
ze specyfikacjami 1 rysunkami(dokumentacjq
projektowa),Inzynier zarzadza kontraktem w imieniu
Zamawiajacego,

* wynagrodzenie kosztorysowe a platnosci przejsciowe
wg obmiaru wykonanych robat.

Réznice pomiedzy Warunkami
Kontraktu standardowymi

a zharmonizowanymi, wynikajgce
z dodatkowych subklauzul

Warunki Ogoélne w obu ksigzkach tak samo sktada-
ja sie z 20 subklauzul uszeregowanych w tej samej ko-
lejnosci, jednak w warunkach zharmonizowanych wpro-
wadzono dodatkowe subklauzule z uwagi na wymaga-
nia bankéw finansujacych oraz mozliwos¢ wystapienia
specyficznych warunkéw realizacji kontraktu a w tym
koniecznos$¢ zapewnienia odpowiednich warunkoéw so-
cjalnych pracownikom Wykonawcy wykonujacym Robo-
ty w réznych strefach klimatycznych a takze poszanowa-
nie zwyczajéw lokalnych, ochrone pracy oraz zapobie-
ganie korupcji:

e [.1.2.11 ,Bank” oznacza instytucje finansujaca
wskazang w Danych Kontraktu,
e [.1.2.12 ,Pozyczkobiorca” oznacza osobe wymieniong

w Danych Kontraktu,

e ].15 Inspekcje oraz Audyt Banku,

e 6.12 Personel Zagraniczny,

* 6.13 Dostawa Srodkéw Spozywczych,

e 6.14 Dostawy Wody,

 6.15 Srodki Zaradcze Przeciwko Uciazliwym
Insektom oraz Szkodnikom,

e 6.16 Alkohol lub Narkotyki,

e 6.17 Bron i Amunicja,

» 6,18 Swieta i Obyczaje Religijne,

* 6.19 Przygotowania Pogrzebowe,

* 6.20 Zakaz Pracy Przymusowej 1 Obowigzkowej,

* 6.21 Zakaz Szkodliwej Pracy Dziecl,

* 6.22 Ewidencja Pracy Pracownikow,

e ]5.6 Praktyki Nieuczciwe i1 Korupcyjne,

e ]7.7 Korzystanie z Zakwaterowania lub Obiektow

Zapewnionych przez Zamawiajacego.
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Réznice strukturalne pomiedzy
Warunkami Kontraktu standardowymi
a zharmonizowanymi

Istotna rdéznica jest zwigzana z odmiennym usytuowa-
niem danych kontraktowych, ktére w standardowej (czer-
wonej) ksigzce sg umieszczone w Zataczniku do Oferty, na-
tomiast w zharmonizowanej (rézowej) ksigzce sg umiesz-
czone w czesci ,A" Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu,
zatytutowanej ,Dane Kontraktu”. W zwigzku z tym w calej
tresci zharmonizowanych Warunkéw Ogolnych Kontraktu
w miejsce okreslenia ,Zatgcznik do Oferty” wystepuje okre-
Slenie ,Dane Kontraktu”.

Réznice w tresci tak samo zatytulowanych
subklauzul Warunkéw Kontraktu
standardowych i zharmonizowanych

Enumeratywnie takie réznice wystepuja w 24 subklau-
zulach, zatem uwzgledniajac dopuszczalny rozmiar referatu
skoncentrowano sie na réznicach najistotniejszych.

W szczegdlnosci na uwage zasluguja postanowienia
gwarantujagce Wykonawcy wyplate zaliczki przed datg roz-
poczecia Kontraktu, przesuniecie na korzy$¢ Wykonawcy
terminu rozpoczecia splaty Zaliczki, przy$pieszenie zwrotu
Kwot Zatrzymanych w przypadku przejecia Odcinkéw Ro-
bot oraz pewnos¢ finansowania i uzyskiwania zaplaty za wy-
konane Roboty.

e 1.2 [Interpretacja], dopisano zdanie: ,W niniejszych
Warunkach, postanowienia zawierajgce wyrazenie
,Koszt plus zysk” stanowig, ze zysk bedzie stanowil
jedng dwudziesta (5%) tego Kosztu, chyba ze inaczej
wskazano w Danych Kontraktu.

e 2.4 [Organizacja finansowania przez Zamawiajacegoj-
subklauzula zostala rozbudowana w celu dostarczenia
Wykonawcy wiedzy o zawieszeniu finansowania przez
bank oraz dostepnosci funduszy w okreslonym czasie.

e 31 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera] — wprowadzo-
no wyrazne ograniczenie wprowadzania Zmian przez
Inzyniera, ktdry musi otrzymac konkretng zgode od Za-
mawiajgcego, przed podjeciem nastepujgcych dzialan:
wg 4.12 [Nieprzewidywalne Warunki Fizyczne] w za-
kresie uzgodnienia Iub okreslenia przediuzenia czasu i/
Iub dodatkowych kosztow, wg 13.1 [Prawo do Zmiany]
w zakresie polecania Zmian oraz wg 13.3 [Procedura
Zmiany], w zakresie zatwierdzanie wnioskow na Zmia-
ny przedstawionych przez Wykonawce zgodnie z 13.1
[Prawo do Zmiany] i 13.2 [Inzynieria wartosci], z wyjat-
kiem sytuacji nadzwyczajnych okreslonych przez In-
zZyniera, (n.p. majaca wplyw na bezpieczenstwo zycia,
Robdt Iub sasiadujacych nieruchomosci) lub jesl taka
Zmiana zwiekszy Zaakceptowang Kwote Kontraktows,
ale o mniej niz kwota okreslona w Danych Kontraktu.

* 34 [Zastapienie Inzyniera] — Zamawiajacy nie bedzie
zwigzany zastrzezeniem Wykonawcy, jednak zastrzeze-
nie zostanie rzetelnie rozpatrzone przez Zamawlajacego.

e 4] [Ogdlne Zobowigzania Wykonawcy] — dodano, ze
caly sprzet, wszystkie materialy 1 ustugi, ktore maja
by¢ wigczone lub wymagane dla Robot bedg pocho-
dzi¢ z kwalifikowalnego wediug kryteriow Banku kra-
Jju Zrddlowego.
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4.2 [Zabezpieczenie Wykonania] — usunieto podpunk-
ty (a)-(d), w warunkach standardowych ograniczajq-
ce zakres roszczenia Zamawiajgcego w stosunku do
Zabezpieczenia, dodano zapis zobowigzujacy Wyko-
nawce do zwiekszenia lub zmniejszenia wartosci Za-
bezpieczenia, gdy Inzynier okresli zwiekszenie lub
zmniejszenie Ceny Kontraktowej na wskutek zmiany
kosztow i/lub prawa lub w wyniku Zmian, w WySokosSci
przekraczajqcej 25 procent czesci Ceny Kontraktowej
do zaplaty w danej walucie.

6.1 [Zatrudnienie Personelu Kierowniczego 1 Sily Ro-
boczej] dodano zalecenie, aby Wykonawca w mozli-
wym 1 zasadnym zakresie zatrudnial personel kierow-
niczy 1 sile roboczg o odpowiednich kwalifikacjach
1 doswiadczeniu z zasobow znajdujacych sie w kraju.
6.7 [Zdrowie 1 Bezpieczenstwo] - wprowadzo-
no program zapobiegania HIV-AIDS. Wykonawca
w trakcie calego okresu obowigzywania Kontraktu
(acznie z Okresem Zglaszania Wad) przeprowadzi
program uswiadamiania o HIV/AIDS oraz podejmu-
je inne okreSlone w niniejszym Kontrakcie dziala-
nia w celu zmniejszenia ryzyka przenoszenia wiru-
sa HIV pomiedzy czionkami Personelu Wykonawcy
I miejscowq spolecznosciq oraz wsrod nich, wspie-
rania wczesnego wykrywania wirusa I pomocy po-
szkodowanym osobom,.

8.1 [Rozpoczecie Robdt] — wprowadzono restrykcyj-
ne postanowienia, gwarantujgce Wykonawcy pewnosc
finansowania kontraktu. Datg Rozpoczecia jest dzien,
w ktorym zostaly speifnione wszystkie warunki wstepne:
(a) Akt Umowy zostal podpisany przez obie Strony,
(b) Wykonawcy przedstawiono dowody potwierdzajq-
cych finansowanie Kontraktu zgodnie z Subklauzulg 2.4
[Organizacja Finansowania przez Zamawiajacegoj)

(c) oile Dane Kontaktu nie stanowig inaczej, Teren Bu-
dowy zostal przekazany Wykonawcy wraz z zezwole-
niami wymaganymi do rozpoczecia,

(d) Wykonawca otrzymal Zaliczke zgodnie z Subklau-
zulg 14.2 [Zaliczka].

Wykonawca ma takze otrzymac notyfikacje Inzyniera
dotyczgcq ustalent obu Stron na temat spelnienia po-
wyzszych warunkdow 1 polecenie rozpoczecia Robdt.
Jezeli Wykonawca nie otrzyma w/w polecenia Inzynie-
ra w terminie 180 dni od otrzymania Listu Akceptujq-
cego, Wykonawca bedzie uprawiony do odstapienia
od Kontraktu na mocy Podpunktu 16.2 [Odstapienie
przez Wykonawce].

12.3 [Wycena] — wprowadzono nastepujqce zmiany.
dodano, ze wszelkie pozycje zawarte w Przedmia-
rze Robdt, dla ktdrych nie zostala okreslona stawka
ani cena uwaza Sie za zawarte w innych stawkach
I cenach Przedmiaru Robdt I nie bedag one placone
osobno.

Nowa stawka lub cena bedzie stosowana jesli:

(1) pomierzona ilos¢ danego elementu zmieni sie
o wiecej niz 25% w stosunku do ilosci ustalonej dla
tego elementu w Przedmiarze Robdt lub innym Wy-
kazie,

(1) zmiana ilosci pomnozona przez cene jednostkows,
ustalong dla danego elementu przekroczy 0,25% Zaak-
ceptowanej Kwoty Kontraktowej (...)

22
BIULETYN

13.7 [Korekty wynikajgce ze Zmian w Prawie]
Dopisano, ze Wykonawca nie bedzie uprawniony
do dalszego przediuzenia czasu, jezell poprzednio
udzielone przediuzenia pokrywajq skutki korekt sta-
nu prawnego a Koszty nie bedg placone dodatkowo,
jezell to samo zostalo juz wziete pod uwage przy in-
deksowaniu na podstawie danych wejsciowych do ta-
beli danych korekcyjnych, zgodnie z postanowieniami
Podpunktu 13.8 [Korekty Wynikajace ze Zmian Kosztu].
14.2 [Zaliczka] potracenia zaliczki rozpoczng Sie poz-
niej niz w warunkach standardowych, od Swiade-
ctwa Platnosci, nastepujacego po tym, w ktorym suma
wszystkich poswiadczonych platnosci przejsciowych
(z wylgczeniem zaliczki oraz potrgcen 1 zwrotow za-
trzymania) przekroczy 30% Zaakceptowanej Kwo-
ty Kontraktowej pomniejszonej o Kwoty Warunkowe
a potracenia beda dokonywane zgodnie ze stopg spla-
ty podang w Danych Kontraktu, do czasu az zaliczka
zostanie zwrdcona.

14.9 [Platnos¢ Kwoty Zatrzymanej] — zwrot kwoty za-
trzymanej w przypadku przejecia Odcinka nastepuje
szybciej niz w warunkach standardowych, 50% kwoty
po przejeciu 1 50% kwoty po uplywie Okresu Zglasza-
nia Wad dla tego Odcinka, proporcjonalnie do warto-
Sci calego Kontraktu. Wykonawca bedzie uprawiony
do zastgpienia gwarancji w formie zalgczonej do Wa-
runkéw Szczegdlnych lub w innej formie zatwierdzo-
nej przez Zamawiajgcego I dostarczonych przez pod-
miot zatwierdzony przez Zamawiajacego dla drugiej
polowy Kwoty Zatrzymane).

15.5 [Uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia
wedlug uznania ] Zamawiajqcy nie moze odstapic¢ od
Kontraktu na podstawie niniejszej Subklauzull w celu
unikniecia odstapienia od Kontraktu przez Wykonaw-
ce na mocy Subklauzuli 16.2 [Odstagpienie przez Wy-
konawce].

16.1 [Uprawnienie Wykonawcy do Zawieszenia Pracy]
Jezeli Bank wstrzymat wyplaty w ramach pozyczki lub
kredytu, z ktérego dokonywane sq platnosci na rzecz
Wykonawcy za realizacje Robdt, a nie sq dostepne zad-
ne alternatywne Zrodla finansowania przewidziane
w Subklauzuli 2.4 [Organizacja Finansowania przez Za-
mawiajacego], Wykonawca moze, zawiesi¢ prace lub
zmniejszy¢ tempo prac w dowolnym czasie, jednak nie
wczesniej niz po uplywie 7 dni od otrzymania przez Po-
zyczkobiorce zawliadomienia 0 zawieszeniu z Banku,
16.2 [Odstapienie przez Wykonawce]

Dodano, ze powodem do odstgpienia moga by¢ naste-
pujgce okolicznosci:

(Zamawiajqcy nie wykonuje swoich zobowigzan wyni-
kajacych z Kontraktu, w sposdb istotny i ujemnie wply-
wajgc na zdolnos¢ Wykonawcy do wykonywania Kon-
traktu,

Wykonawca nie otrzyma notyfikacji Inzyniera dotyczg-
cego uzgodnien obu stron w sprawie speinienia wa-
runkow Rozpoczecia Prac na mocy Subklauzull 8.1
[Rozpoczecie Robdt],

Gdy Bank zawiesza pozyczke lub kredyt, z ktdrych do-
konywa jest czesc¢ platnosci na rzecz Wykonawcy, je-
zell Wykonawca nie otrzymal naleznej mu kwoty po
uplywie 14 dni, o ktdrych mowa w Subklauzuli 14.7



[Platnos¢] Wykonawca moze, przyjac jedngq z nastepu-
jacych czynnosci, a mianowicie zawiesic¢ prace lub ob-
nizy¢ ich tempo, lub zakonczyc swojgq prace w ramach
Kontraktu powiadamiajgc Zamawiajacego z kopigq do
Inzyniera, wypowiedzenie takie staje sie skuteczne po
14 dniach od wystosowania powiadomienia.

e 20.2 [Wyznaczenie Komisji (Rozjemstwa) w Sporach]
Jezeli Strony nie wyznaczyly wspdlnie Komisji na 21
dni przed datg podang w Danych Kontraktu, a Komi-
sja ma sktadac sie z trzech czionkow, kazda ze Stron
mianuje jednego czionka do zatwierdzenia przez dru-
g3 Strone. Strony zasiegnag opinii obydwu czlonkdow
1 uzgodnig osobe trzeciego czlonka, ktdra bedzie wy-
znaczona do dzialania jako przewodniczacy.

e 20.6 [Arbitraz]

W przypadku kontraktow z kontrahentami zagra-
nicznymi:

(a) obowiazuje miedzynarodowy arbitraz z postepo-
waniamil administrowanymi przez instytucje wyzna-
czong w Danych Kontraktu, prowadzony zgodnie z za-
sadami arbitrazu wyznaczonej instytucyi, jesl wystepu-
Jq, lub zgodnie z zasadami arbitrazowymi UNCITRAL,
zgodnie z wyborem wyznaczonej instytucyji,

(b) miejscem postepowania arbitrazowego bedzie
miasto, w ktdrym znajduje sie siedziba wyznaczonej
instytucyi,

c) arbitraz bedzie prowadzony w jezyku komunika-
tow, zdefiniowanym w Podpunkcie 1.4 [Prawo i Jezyk],
W przypadku kontraktow z wykonawcami krajowymli,
arbitraz z postepowaniami prowadzonymi zgodnie
Z prawem kraju Zamawiajgcego.

Odmienne sposoby dostosowywania

standardowych i zharmonizowanych

Warunkéw Kontraktu FIDIC do prawa
krajowego

Podejscie podmiotéw publicznych do standardowych
Ogodlnych Warunkéw Kontraktu FIDIC (WOK)

Podmioty publiczne odnosza sie do WOK z duza rezerwa,
pogiebiong przez odmiennos$¢ definicji i okreslen wystepu-
jacych w tych Warunkach, wynikajacych zaréwno ze specy-
ficznego slownictwa oryginatu angielskiego jak tez niekiedy
z niejednoznacznedo ich ttumaczenia na jezyk polski. Dlate-
go wiekszos¢ definicji wymaga dostosowywania 1 wyjasnia-
na a ich zakres rozszerzenia, odpowiednio do okreslen wiag-
ciwych dla polskiego prawa lub poje¢ powszechnie znanych
1 stosowanych. Takze niektdére postanowienia zawarte w ko-
deksie cywilnym, prawie zamoéwien publicznych i prawie bu-
dowlanym, odnoszace sie do uméw zawieranych w zakresie
budownictwa, sg wprowadzane w postaci modyfikacji zapi-
sow WOK, ktére odbiegajg od prawa krajowego.

Te modyfikacje i uscislenia oraz ograniczenia, szczegol-
nie w zakresie zmian w zawartej umowie o zamaéwienie pub-
liczne, sa wprowadzane do Szczegolnych Warunkéw Kon-
traktu FIDIC (WSK) w postaci zapiséw przenoszacych okre-
Slone postanowienia prawa.

Przyktadowo, wprowadza sie poprzez zapisy WSK zakaz
polecania przez Inzyniera zmian, ktére wymagatyby uprzed-
niej pisemnej zmiany postanowien umowy przez Strony.
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Powszechnie przyjmuje sie zalozenia, ze postanowienia
ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane (pb) nor-
mujg dziatalnos¢ obejmujaca sprawy projektowania, budo-
wy, utrzymania 1 rozbidrki obiektéw budowlanych oraz okre-
Slaja zasady dziatania organéw administracji publicznej
w tych dziedzinach.

WOK nie sa aktem prawnym w zakresie projekto-
wania 1 budowy, nie zajmujg sie pozostalg problematy-
ka zawartg w ustawie, a zatem nie sg sprzeczne z Pra-
wem budowlanym. Przykladowo wprowadzane sa zapi-
Sy przenoszace okreslone postanowienia pb do WSK,
w szczegolnosci dotyczace pelnienia nadzoru inwestor-
skiego przez personel Inzyniera, wymaganie oswiadcze-
nia kierownika budowy (robdét) oraz dokumentdw i infor-
macji zwigzanych z rozpoczeciem budowy, prowadzenie
dziennika budowy, przygotowania geodezyjnej inwenta-
ryzacji powykonawczej itp.

Zastosowanie zharmonizowanych
Warunkéw Kontraktu FIDIC w Polsce
mialo miejsce przy realizacji inwestycji
pn: Modernizacja Wroctawskiego
Wezla Wodnego.

Instytucja realizujaca jest Regionalny Zarzad Gospo-
darki Wodnej we Wroctawiu, finansowanie pochodzito ze
Srodkéw Miedzynarodowego Banku Odbudowy i Rozwoju
(IBRD — World Bank), Banku Rozwoju Rady Europy (Coun-
cil of Europe Development Bank — CEB), Funduszu Spoj-
nosci, i budzetu krajowego.

Celem Projektu, zaplanowanego na lata 2009 — 2015,
bylo zwiekszenie przepustowosci Wroctawskiego Wezia
Wodnego z 2 200 m3/s do 3 100 m3/s. Warto$¢ robdt realizo-
wanych przez RZGW Wroctaw — ok.1,4 mld zi.

Zgodnie z zapisami umowy licencyjnej Warunki Kon-
traktu na budowe otrzymaly angielskojezyczng redakcje
zharmonizowang na podstawie pierwszej edycji 2005, do
ktérej uzupeiniajgco dodano ttumaczenie w jezyku pol-
skim, bazujace na pierwszym wydaniu polsko-angielskim
2000 czerwonej ksigzki.

Te Warunki Kontraktu zostaly przeznaczone wylacznie
dla pozyczkobiorcy, tj. Rzadu RP 1 jego agencji, wdrazaja-
cych 4 projekty w ramach inwestycji wspoétfinansowanych
przez uczestniczace banki.

Podejscie Banku wspdtfinansujacego Kontrakt do zhar-
monizowanych Warunkéw Kontraktu FIDIC (zharmonizo-
wane WOK)

Na przyktadzie Projektu ,Modernizacja Wroctawskie-
go Wezta Wodnego” mozna okresli¢, ze zawieranie umo-
wy 1 realizacja Kontraktu finansowanego z udzialem ban-
ku z grupy Multilateral Development Bank oparte sa na
prawie polskim. Gwarantujg to zapisy zawarte w Subklau-
zuli 14. [Prawo 1 jezyk] oraz w Danych Kontraktu. W zwigz-
ku z tym instytucje finansujace Kontrakt uznaty, ze Zhar-
monizowane WOK nie wymagaja dalszego uszczegoéio-
wienia, ktére miatyby za zadanie dostosowywac je do pra-
wa krajowego.
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Warunki kontraktowe
FIDIC w Generalnej
Dvrekcji Drog
Krajowych i Autostrad

Michat

SKORUPSKI

Czlonek SIDIR,

Czlonek Rady Ekspertow
przy Ministrze Infrastruktury
i Budownictwa,

Dyrektor w KPMG,

Major Projects Advisory

d polowy 2016 roku dziala Rada Ekspertéw przy

Ministrze Infrastruktury i Budownictwa w celu
optymalizacji procesu budowy drdég. Z ramienia Sto-
warzyszenia Inzynierdw Doradcéw 1 Rzeczoznawcodw
w pracach Rady uczestniczg Prezes Tomasz Latawiec
1 nizej podpisany — Michal Skorupski, przewodnicza-
cy Komisji Standaryzacji SIDiR. Prace Rady z zatozenia
mialy stanowi¢ podwaliny pod Narodowe Forum Kon-
traktowe. Z tego powodu Rada dotyka wiekszego za-
kresu spraw niz wzory kontraktéw budowlanych. Czesd
Rady jest przekonana, ze rozwigzania kontraktowe po-
winno sie negocjowac 1 ze droga ucierania stanowisk
mozna wypracowac¢ nowa warto$é¢. My stoimy na sta-
nowisku, ze efektywne rozwiazania nalezy opracowac
1 przetestowac. Poczatkiem takiej pracy byto projekto-
wej bylo uzgodnienie ogdélnych zasad podziatu ryzyka
w kontraktach drogowych. Udato sie przekonac¢ czion-
kéw Rady, ze projektowanie umowy budowlanej powin-
no zaczac sie od ustalenia zakresu obowigzkow i ryzyka
stron — w formie matrycy podziatu ryzyka. SpedziliSmy
bardzo duzo czasu na przedstawieniu Radzie Eksper-
tow gtéwnych zasad kontraktowania. Cieszy mnie, ze
nasza wiedza jest tak bardzo w kraju potrzebna, jed-
nakze stan $wiadomogci co do konieczno$ci korzysta-
nia z niej jest wcigz niewielki. Do satysfakcjonujgcego
konca prac nad wzorami umoéw, warunkami przetargéw
1 dokumentami wzorcowymi skiadajacymi sie na kon-
trakt jeszcze bardzo daleka droga.

Potrzeby biezace spowodowaly, ze konieczne sta-
to sie uzgodnienie rozwigzania tymczasowego dla kon-
traktéw drogowych przeznaczonych do ogtoszenia przez
GDDKiA w najblizszym czasie.
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W zwiazku z tym delegacja SIDiR dokonala szcze-
goélowego przegladu funkcjonujgcego w GDDKIA stan-
dardu umowy 1 zaproponowano wprowadzenie wielu
komentarzy praktycznych. Nastepnie odbylo sie kilka
rund ustalen (Swiadomie nie chce tego nazywac nego-
cjacjami), ktérym zwlaszcza Prezes Latawiec poswiecit
mnostwo energii 1 czasu. Trzeba przyznac, ze dyskusje
w Centrali GDDKiA i w Ministerstwie Infrastruktury
i Budownictwa prowadziliSmy w rzeczowej atmosfe-
rze. Przedstawiciele GDDKiA byli otwarci na argumen-
ty merytoryczne. W tym miejscu chciatbym szczegélnie
podziekowa¢ Pani Dyrektor Iwonie Stepien-Pilipczuk
1 Panu Dyrektorowi Ryszardowi Sikorze za rzeczowa me-
rytoryczng dyskusije.

Postulaty SIDiR od lat sg niezmienne. Mozna je opisac
stwierdzeniem, ze istotg kontraktu FIDIC jest obecnosd¢
profesjonalisty Inzyniera, ktéry rozstrzyga o waznych
sprawach projektu na biezaco miedzy stronami. Strony te
maja naturalny konflikt poniewaz najczescie] Zamawiajg-
cy chce wybudowac wiecej za mniej a Wykonawca zakon-
czy¢ projekt z zyskiem. Inzynier okresla badz ustala pra-
wa 1 obowlgzki stron. Niezadowolenie z dziatania (badz
braku dzialania) Inzyniera moze zosta¢ przeniesione do
komisji rozjemczej, ktéra réwniez szybko powinna zade-
cydowacd o pozyciji strony w kontrakcie. Niezatatwione sa-
tysfakcjonujaco sprawy moga sta¢ sie przedmiotem roz-
mow polubownych w ramach arbitrazu lub dalej trafi¢
do bardziej kosztownego postepowania sgdowego. Tym-
czasem wzory kontraktéw stosowane od lat w Polsce po-
mijaly te proste mechanizmy. Zamawiajacy za naturalne
uwazali, ze musza petié¢ dominujaca role w kontrakcie.
Ostatnie stowo nalezato do Zamawiajgcego — tylko teore-
tycznie réwnorzednej strony umowy. Inzynier byt pod fak-
tyczng kontrolg Zamawiajgcego (klauzula 3.1) a rozjem-
stwo wystepowalo sporadycznie, sprawy sporne trafialy
pod rozstrzygniecie sadu powszechnego. Sprawy pro-
ste do zatatwienia Zamawiajacy kierowali do sadu, bo nie
chcieli uznad jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za przy-
gotowanie zamoéwienia. Inzynier peinit czesto funkcje lo-
gistyczng (uzytecznego posrednika), przez co jego ran-
ga spadia. GDDKIA niezadowolona z jakosci pracy Inzy-
nieréw wymyslata co raz bardziej biurokratyczne metody
kontroli Inzyniera, az w koncu dozyliémy kontroli czasu
pracy i fotografowania przesiadywania w biurze.



To oczywiste, ze $rodowisku profesjonalistéw oferu-
jacych ustugi intelektualne nie moze odpowiadac taka
pauperyzacja pracy. Zwlaszcza, ze mamy do czynienia
z blednym kotem. Kiepski Inzynier nie wzbudza zaufa-
nia zadnej ze stron i wymaga kontroli. Kontrola wymaga
$cislego wyznaczania Inzynierowi jego roli. Opisy za-
kresu obowigzkéw licza kilkaset pozycji. Inzynierowie
zatem skupiajg sie na realizacji tych pozycji, a rozstrzy-
ganie istotnych spraw pozostawia wiele do zyczenia.
To powoduje dalsze niezadowolenie i wzrost nieufno-
$ci. Kontrola pracy powoduje, ze Inzynier przyzwyczaja
sie, ze od niego niewiele zalezy. W zwigzku z tym osoby
pelnigce te funkcje przestajg wnosi¢ ,wartosc¢ intelektu-
alng” do kontraktu. W efekcie zamawiajacy komentuje,
ze ma kiepskiego Inzyniera. Poddancza rola Inzyniera
wobec Zamawiajacego tak bardzo sie utrwalila, ze kie-
dy wreszcie mozemy ja zmieni¢ sami Wykonawcy nie sa
pewni czy to mozliwe,

Przyzwyczailiémy sie do omnipotencji Zamawiajace-
go publicznego i tego, ze Zamawiajacy stal sie sedzig
we wiasnych sprawach. Wiele osdb ze Srodowiska Wy-
konawcow mowito mi w ostatnich miesigcach, zebym
sobie darowal proby zréwnowazenia pozycji w umo-
wie. Wydaje sie ze zadowala wielu z nas koncesjono-
wana rownowagda, bo nie mozemy sobie wyobrazi¢ nor-
malnogdci. Troche tak, jak w ktéorym$ opowiadaniu Janu-
sza Zajdla — osadzeni siedza w lagrze i nie podejmu-
ja juz zadnych préb ucieczki; az ktéregos$ dnia okazuje
sie, ze od dawna w obozie nie ma zadnych straznikéw,
zasiekow ani bram 1 mozna z niego wyj$¢ na zewnatrz;
ale skazani juz tak bardzo sie przyzwyczaili, ze wolg sie-
dzie¢ i udawac, ze sq nadal wiezniami.

Omnipotencja Zamawiajacego generuje wielki prob-
lem spoleczno-gospodarczy w Polsce. Poniewaz dobrzy
oferenci moga sie spodziewad, ze Zamawiajacy bedzie
chciat obarczy¢ wykonawce konsekwencjami wiekszo-
$ci zdarzen na budowie, doliczajg narzut na ryzyko. Do-
liczajac taki narzut dobry oferent nie moze konkurowac
skutecznie z ryzykantem gotowym na wszystko — ktéry
ryzyka nie wlicza. Ryzykanci ci to z reguly najemni pra-
cownicy kiepskich firm wykonawczych i konsultingo-
wych, ktérzy gotowi sg narazi¢ swojego pracodawce na
koszty materializacji ryzyka w przysztosci byleby same-
mu wykazac sie wygraniem przetargu dzisiaj. Przypisu-
jac wykonawcom wszelkie ryzyka w SIWZ 1 warunkach
kontraktowych Zamawiajacy dopuszczajg mozliwose, ze
wygra firma — oszotom. Takie warunki gry doprowadzity
do kryzysu budownictwa drogowego w ubiegtych latach.
Co jest zatem niezbedne w interesie Polski i nas wszyst-
kich w przetargach publicznych?

Musimy zminimalizowa¢ ryzyka
dla dobrych oferentéw.

Przejawem tego bedzie samoograniczenie Zamawia-
jacego publicznego, ktéry powinien uznac, ze wytoniony
przez niego Inzynier niekiedy orzeknie przeciwko Zama-
wiajacemu 1 okredli wzrost Ceny Kontraktowej czy wy-
diuzenie terminu. Kontrakty powinny dopuszczacé okre-
Slanie zmian wprost w kontrakcie bez koniecznosci za-
wierania osobnych aneksow. Aneksy przeciez powodu-
ja, ze dwie strony umowy moga Sie na nowo na co$ uma-
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wia¢! A to wprost promuje poza kontraktowe ‘zalatwia-

nie’ spraw i tzw. ‘dobre relacje’ z klientem. Zatem propo-

nujemy wrocié¢ do zasad FIDIC. Mam przyjemnosé po-
twierdzi¢, ze w duzym stopniu udalo sie wypracowac po-
step korzystny dla branzy budowlanej w Polsce, co po-
winno by¢ poczatkiem dalszej rozmowy.

Co sie udato (subiektywny wybodr autora w kolejnosci
istotnosci dla powodzenia kontraktu):

e  wprowadziliSmy komisje rozjemcze;

e wprowadziliémy sady arbitrazowe; zgodnie z wola
GDDKIA bedg to sady wg wyboru Wykonawcy (de-
klaracja sktadana w ofercie);

e wyrzuciliémy absurdalny zapis o koniecznosci pracy
Wykonawcy od 6 do 22 wigcznie z sobotami;

e zracjonalizowaliémy nieco kary umowne, wigcznie
7 karami za kamien milowy;

¢ harmonogram moze ‘wychodzi¢' poza czas na ukon-
czenie;

e odczarowaliémy pojecie zysku przy Kosztach; zysk
zostal okreslony jako 3% Kosztu;

e przywrociliSmy rewaloryzacje;

e zniedliSmy absurdalng bariere 1% ponad ktérg rewa-
loryzacji nie ma.

Co sie nie udalo (subiektywny wybor autora):

* polecenie zmiany przy wzroscie wynagrodzenia na-
dal wymaga aneksu pod rygorem niewaznosci,

e okreslenie Inzyniera w sporach nadal wymaga po-
twierdzenia Zamawiajagcego;

e ukiad logiczny dokumentow jest nadal skomplikowa-
ny, definicje sg rozbudowywane niepotrzebnie 1 wy-
stepuje ryzyko interpretacyjne;

e harmonogram nadal bedzie kontrolowany przez In-
zZyniera;

¢ skiad komisji rozjemczych bedzie kontrolowany; kon-
trakt okresla warunki jakie ma speini¢ kandydat na
rozjemce;

e przy ustalaniu nowych cen bedzie odniesienie do cen
drednich Sekocenbud jako nieprzekraczalnych.
Oczywiscie kazdy z nas gdzie indziej upatruje prob-

leméw do dalszych negocjacii. Ja osobiscie widze ciggle

trzy duze obszary ryzyka w warunkach umowy:

1. W klauzuli 13.3 polecenie zmiany zwiekszajace war-
to$¢ umowy wymaga nadal sporzadzenia aneksu
pod rygorem niewaznos$ci. Powoduje to, ze Zama-
wiajacy mimo istnienia obiektywnych przestanek do
Zmiany bedzie mogt jg blokowad. Sam bytem $wiad-
kiem takich dzialan — na pieciu réwnolegle prowa-
dzonych kontraktach tylko jednemu wykonawcy na-
tozono kare — Wykonawcy, z ktérym personel Zama-
wiajacego prowadzit wowczas prywatng wojne. Poza
tym dlaczego zmiany zmniejszajace nie wymagaja
aneksu? Jezeli nadrzednym celem jest kontrola i eli-
minacja naduzy¢, to najwyrazniej tagodniej traktuje-
my naduzycia przy zmniejszaniu zakresu (zbyt mata
redukcja ceny kontraktowe] w stosunku do zmniej-
szenia zakresu).

2. Rozpatrywanie roszczen wymaga ciagle zgody Za-
mawiajacego. Trudno mi zrozumie¢ dlaczego Za-
mawiajacym tak bardzo zalezy na byciu sedzig we
wlasnych sprawach. Jezeli problemem jest odpo-
wiedzialno$¢ za podejmowanie decyzji, to chyba le-
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warunki kontraktowe FIDIC

piej jest jak wynajety profesjonalista bierze na siebie
te odpowiedzialnos$¢. Za to pozostaje pokusa aby
Zamawiajacy oddziatywal na kontrakt narzedziami
w nim nie okreslonymi.

. Klauzule dotyczace kompetencji rozjemcoéw powo-
duja, ze trudniej bedzie Zamawiajacemu odrzucac
rozjemcow nierzetelnych. Gdyby stosowad ,filozo-
fie” FIDIC, to rozjemca moze zosta¢ dowolna 0so-
ba, ktéra ma odpowiednie kompetencje, pewien do-
robek, nie ma konfliktu interesu, jest niezalezna od
stron i wzbudza pewne zaufanie. To whrew pozorom
trudne do spelnienia wymogi i poniewaz kazdego
rozjemce ma akceptowac¢ druga strona, moze ona
odrzuci¢ kandydature rozjemcy nalezycie to uzasad-
niajac. Jezeli jednak GDDKIA ustali profil rozjemcy,
to wtasciwie bedzie musiata akceptowac kazda oso-
be wskazang do komisji przez Wykonawce, jesli tyl-
ko spetini te wymagania. To nie jest wtasciwe podej-
Scie. Nie da sie ustali¢ z géry katalogu zamknietego
wymagan dla rozjemcy, bo nie da sie z gory przewi-
dzie¢ jaki spor moze powstac (a mozliwosci jest nie-
skonczenie wiele). Jest jednak dalej idace ryzyko —
rozwiazanie to bedzie zyto swoim zyciem i za kilka
lat w przetargach innych Zamawiajacych bedziemy
mieli z géry wyznaczony katalog wymagan rozjemcy
podobny szczegdlowosciag do obecnych katalogow

wymagan dla Inzynieréw. Stad jest tylko krok do ta-
kiego formutowania wymagan, zeby ograniczy¢ roz-
jemstwo do z géry upatrzonych osoéb.

4. W opublikowanym na stronach GDDKIiA tekscie wa-
runkoéw szczegolnych dla drogi S61 ciggle widnie-
je zapis (by¢ moze pomylkowo), ze decyzje komi-
Sji rozjemstwa mozna uzyskaé w zakresie ostatecz-
nie rozstrzygnietych roszczen wykonawcy. Brzmie-
nie opublikowanej kl. 20.4 sugeruje zatem, ze tylko
w tym zakresie komisja bedzie dziatala. Takie po-
stawienie sprawy oczywiscie jest kompletnym za-
przeczeniem idei komisji rozjemstwa, gdyz decy-
dowanie o tym kiedy wystepuje spoér, ktéry mozna
podda¢ rozjemstwu byloby w calosci pod kontrolg
jednej strony. Jak rozumiem zostanie to szybko sko-
rygowane,

Tym niemniej pierwszy krok zostal zrobiony. Teore-
tycznie mamy teraz czas dla odwaznego postawienia
sprawy jasno. Chcemy powrotu do dobrych praktyk.
Aby to uczynic¢ trzeba tak dalece jak to tylko mozliwe da-
zy¢ do powrotu do ogdlnych wzoréw kontraktu. To Rada
Ekspertéw ma narzuci¢ kontrolerom, instytucjom po-
$redniczacym 1 monitorujgcym, jak ma wyglagda¢ stan-
dard kontraktowania w Polsce. Musimy odzyskac¢ kon-
trole nad nasza branza.
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